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PRÓLOGO 

 

En la intrincada trama de la democracia, donde las voluntades 
individuales convergen para tejer el destino colectivo, el hilo 
conductor de la voluntad popular y la protesta social emerge como el 
pulso vital que da forma a la esencia misma de un sistema político. Este 
libro es un tributo jurídico a la fuerza transformadora que reside en la 
intersección de la voluntad del pueblo y la expresión legítima de su 
descontento, entendidas como pilares imperativos de la democracia. 

 

Se erige sobre la premisa de examinar el fundamento, la legitimidad y 
la realidad del ordenamiento constitucional nacional, ejercicio crítico 
que desentraña los matices de los últimos treinta años, marcados por 
la promulgación de la Constitución de 1993, un hito que ha modelado 
la estructura normativa y, con ello, el devenir de nuestra sociedad. 

 

Los autores aquí reunidos trazan una línea de reflexión que va más allá 
de la mera interpretación legal. No se trata simplemente de 
disquisiciones jurídicas desprovistas de contexto social, sino de una 
mirada profunda que se adentra en las entrañas de la realidad peruana. 

 

En pro de realizar un homenaje jurídico, los capítulos que componen 
esta obra se entrelazan como hilos de argumentación, cada uno 
aportando una perspectiva única que, en conjunto, ofrece un panorama 
completo y matizado. Desde el análisis crítico de las bases filosóficas 
de la Constitución de 1993 hasta la exploración detallada de los 



Prólogo 

 

 

desafíos y triunfos de la protesta social, los autores exploran las 
interconexiones entre el texto legal y la realidad vivida por la sociedad. 

 

En tiempos donde la democracia se enfrenta a desafíos globales, esta 
obra invita a la reflexión sobre el papel fundamental de la voluntad 
popular y la protesta social como elementos catalizadores de la 
evolución democrática. A través de este análisis, se busca no solo 
comprender el pasado, sino también sentar las bases para un futuro 
donde la democracia sea más inclusiva, receptiva y, sobre todo, fiel a 
la esencia misma de aquellos a quienes pretende servir: el pueblo 
peruano. 

 

Es por ello que AMACHAQ Escuela Jurídica se propuso la elaboración 
de una serie de ponencias en eventos académicos, bajo la consigna de 
compartir el conocimiento en esta materia. Así pues, el presente 
proyecto ve luz, bajo el contexto de realizar una crítica a los 30 años 
de vida de la Constitución peruana, ello en pro de generar una 
conciencia social y política responsable. Bajo esa lógica, la presente 
obra lleva por título: Origen, legitimidad y realidad del ordenamiento 
constitucional en el Perú: Crítica a los 30 años de la Constitución de 1993 y 
recopila una serie de trabajos realizados en el marco del III Congreso 
Internacional de Derecho Constitucional, Derechos Humanos, Derecho 
Parlamentario y Política, organizado por Amachaq Escuela Jurídica del 
18 al 23 de septiembre de 2023.  

 

Asimismo, no podemos dejar de agradecer a todos y cada uno de los 
investigadores, profesores, teóricos y renombrados académicos 
nacionales e internacionales que depositaron su confianza en nuestra 
institución y en la propuesta que ofrecemos, así como a los miembros 
principales de la mesa directiva, Bianca Alexandra Zuñiga Siguas y 
Germán Gonzalo Quirhuayo. Todos y todas sin quienes no habría sido 
posible llevar a cabo este ambicioso proyecto. 

 

No es posible concluir este prólogo sin antes renovar y reafirmar el 
compromiso que hemos llevado para con la comunidad jurídica desde 
el primer número que publicamos, en aras de dotar a todos los 
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interesados en Derecho de las herramientas necesarias para ampliar el 
bagaje y fomentar el debate académico con la rigurosidad y 
minuciosidad que nos representa. 

Bajo esa línea narrativa, desde la institución deseamos al lector una 
feliz reflexión de la presente sistematización de textos y 
transcripciones, cuyos contenidos, impartidos en ocasión escrita, no 
dejan de ser relevantes en la contemporaneidad. AMACHAQ 
mantiene su labor de difusión libre y gratuita del conocimiento; pues, 
solo así nuestro trabajo y misión habrá conseguido su principal fin. 

Bianca Alexandra Zuñiga Siguas
Nayeli Yamilet Prado Quisperina 
José Manuel Pacheco Valladares 
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a) Teoría del estado
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1. Introducción

La importancia del principio de división de poderes, en el contexto cons-
titucional está plenamente justificada. No solo debido a los conflictos re-
currentes en el país con respecto al artículo 43 de la Constitución, sino 
también por las implicaciones que esto conlleva.

Las permanentes crisis democráticas y los problemas constitucionales han 
sido más comunes de lo deseado, especialmente debido a las complejas re-
laciones entre los poderes públicos en especial   a lo que corresponde  entre  
el poder ejecutivo y poder legislativo cada  una tratando de  defender  sus  
fueros  y competencias  asignadas  en la constitución . Esta dinámica  se ha  
convertido en un escenario   común  en los estados latinoamericanos,   que 
son  democracias    relativamente  jóvenes  e instables   incluyendo el Perú.

Los constantes enfrentamientos entre los poderes públicos,  y  los órganos 
constitucionales autónomo   principalmente entre el ejecutivo y el legis-
lativo, han resultado como  sabemos en vacancias presidenciales, crisis le-
gislativas y cierres del Congreso. Por eso, el estudio y análisis del artículo 
43 en lo que concierne al  principio de  separación  de poderes tienen 
como objetivo principal garantizar la normalidad constitucional y el co-
rrecto funcionamiento de los poderes públicos en sus respectivas funciones 
y competencias. 

El principio de división de poderes en el texto 
constitucional*

Fernando Delgado Alviruri**
Universidad Nacional Mayor de San Marcos

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Como enfoca   nuestra   constitución 
la separación de poderes /3. Normalidad Constitucional/4.  Relación 
entre los poderes públicos /5. Conclusiones .

* Ponencia virtual llevada a cabo en el III Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos, Derecho Parlamentario y Política, organizado por Amachaq Escuela Jurídica del 18 al 
22 de septiembre del 2023.
** Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Doctor en Derecho y Ciencia Política 
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Es Miembro fundador del Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal Constitucional (Sección Peruana).



26

Fernando Delgado Alvizuri

Lo que   queremos  destacar en este  breve  ensayo  nacido  de la  participa-
ción del suscrito;   es  la de   preservar en primer término  el principio de 
separación de poderes  como característica esencial de los  estados demo-
cráticos  por un lado  destacar,  además  que   la  separación de poderes  no 
debería ser  entendido  como una férrea  monolítica  división de estancos  
cerrados impenetrables, sino todo lo contrario,  como un mandato  de   co-
laboración mutua  y de compartir funciones en un estado constitucional  

Es importante destacar que el concepto de división, equilibrio y separación 
de poderes puede generar cierta confusión  en la comunidad   jurídica, ya 
que no son términos necesariamente sinónimos y tienen diferentes inter-
pretaciones en la doctrina fruto  de las  diversas  concepciones   históricas . 

2. Como enfoca nuestra constitución la separación de  po-
deres

Desde  el artículo  constitucional  nos referimos al articulo 43   de la carta  
política   establece   una serie   de  principios   constitucionales   vinculados  
el estado  peruano que su párrafo segundo  establece  la separación  de  
poderes  en nuestro ordenamiento constitucional  

43º. La República del Perú es democrática, social, independiente y sobera-
na. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo 
y descentralizado, y se organiza según el principio de la separación de 
poderes.

Como  lo señalamos este principio el estado democrático debe  ser entendi-
do como un equilibrio entre los poderes públicos y no como una separación 
férrea hoy  podemos afirmar que esta garantía no implica una férrea impe-
netrabilidad entre los poderes públicos  sino  mas  bien un equilibrio entre 
los mismos, expresando  con ello la mutua fiscalización y colaboración.

Tal criterio   ha sido reseñado por el Tribunal Constitucional en la senten-
cia recaída en el expediente  (Exp. 00028-2010-AIFJ 2,3)

“Como este Colegiado ha señalado, “es un lugar común reconocer, den-
tro de la teoría constitucional, que el principio de la división de poderes 
(reconocido en el tercer párrafo del artículo 43° de la Constitución) no se 
condice más con una tesis monovalente de las funciones correspondientes 
a cada uno de los poderes del Estado, según la cual, a cada uno de ellos 
corresponde una función específica no susceptible de ser ejercida por los 
demás, bajo cargo de quebrantar el principio de independencia y autono-
mía de los poderes estaduales que sirve de garantía contra la instauración 
del Estado absoluto”. 
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La importancia del artículo 43 en la Constitución se relaciona estrecha-
mente con el principio de división de poderes en el texto constitucional. A 
menudo, se pasa por alto este artículo en la lectura de la Constitución, pero 
es esencial para comprender la base de la república peruana. 

Este mandato constitucional establece la condición fundamental de sepa-
ración o división de poderes, que más adelante se analizará con mayor de-
talle. Es un imperativo que el Estado debe cumplir para garantizar lo que 
se conoce como “normalidad constitucional”. En el modelo peruano, que 
se puede describir como híbrido, no hay una supremacía evidente de un 
poder sobre otro. El equilibrio de poderes implica que ningún poder debe 
avasallar a otro; ninguno debe ser más fuerte que el otro, lo que asegura el 
ansiado equilibrio.

Este concepto de equilibrio entre poderes se refleja en la Constitución a 
través de mecanismos de control, tanto orgánicos como inter orgánicos. 
En el ordenamiento jurídico peruano, en los últimos años, se ha utilizado 
cada vez más mecanismos constitucionales para resolver conflictos entre 
los poderes públicos.

Esta  labor  de colaboración  entre  los  poderes  públicos  se sitúa en la 
practica que  básicamente   la labor   legislativa   por ejemplo  recae  his-
tórica y constitucionalmente  en el poder legislativo, sin embargo nuestro 
texto constitucional permite que el ejecutivo legisle vía excepcional vía  
decretos legislativos  y decretos de urgencia   los cuales no resultan  in-
compatibles  con el principio de separación al respecto el Tribunal Consti-
tucional  ha precisado en la sentencia    recaída  en el expediente   00006-
2008-AIFJ 38,39

“... la tesis de la división de poderes en el marco del actual desarrollo del 
Estado Constitucional, se complementa con el principio de colaboración de 
los poderes del Estado, permitiendo que también los jueces participen de 
la labor de creación de normas a través de sus interpretaciones o, en otros 
supuestos, activando la acción legislativa en determinado sentido a efectos 
de lograr desarrollos compatibles con la real vigencia de los derechos fun-
damentales. 

En este marco, el control de las omisiones del legislador se corresponden 
con una tesis básica respecto del valor de la Constitución como marco, pero 
también como orden fundamental. 

En tal sentido como lo ha precisado Alexy, “Lo que está ordenado por la 
Constitución es constitucionalmente necesario; lo que está prohibido por 
la Constitución es constitucionalmente imposible y lo que la Constitución 
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confía a la discrecionalidad del legislador es tan sólo constitucionalmente 
posible, porque para la Constitución no es necesario ni imposible”.

Desde la vigencia de la Carta de 1993, se ha incorporado el conflicto com-
petencial en el ordenamiento  del proceso  constitucional. Este mecanismo 
se asemeja a una suerte de potestad reivindicatoria y tiene como objetivo 
establecer un funcionamiento adecuado dentro de las competencias de los 
poderes públicos y los órganos autónomos constitucionales. Esto incluye 
a los gobiernos locales y regionales, lo que demuestra la importancia de 
garantizar el equilibrio y la cooperación entre todos los niveles de gobier-
no central regional y municipal  en el contexto de la democracia peruana. 

En tal sentido el conflicto de competencia como mecanismo  idóneo se 
identifica como un contraste entre dos o más órganos surgido al afirmar 
(o negar) estos recíprocamente su  competencia para actuar sobre una de-
terminada materia y cuya resolución corresponde a un ente superior  el 
conflicto  en este sentido se define como un tipo de controversia jurídica 
que se distingue de las demás, tanto por sujetos son autoridades dotadas 
de poderes públicos como por el objeto que es la competencia para realizar 
un acto determinado.

El término ‘conflicto’” unido al concepto de “competencia” “Uno de los ór-
ganos considera el comportamiento del otro ilegítimo, al violar las reglas 
competenciales, y lesivo, al invadir la propia esfera de atribuciones  (STC 
Exp. Nº 00003-2007-PC/TC, P, f. j. 13)

En resumen, el artículo 43 y los mecanismos de control constitucionales 
son fundamentales para mantener la estabilidad y la normalidad en el sis-
tema político peruano.

3. Normalidad Constitucional

Se refiere a un funcionamiento adecuado de los poderes públicos y al esta-
blecimiento de reglas claras dentro del marco constitucional.

Este concepto se refleja en la segunda parte de la carta política, que aborda 
las relaciones entre los poderes del Estado, en particular entre el legisla-
tivo y el ejecutivo. Esto implica la existencia de pesos y contrapesos, tam-
bién conocidos como “check and balance”. 

De tal forma  que el Principio de separación del poder debe entenderse 
como control y balance entre los poderes del Estado   

no debe ser entendido en su concepción clásica, esto es, en el sentido que 
establece una separación tajante y sin relaciones entre los distintos pode-
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res públicos preconiza  mas bien  por un lado, como control y balance entre 
los poderes del Estado –checks and balances of  powers– y, , como coordi-
nación y cooperación entre ellos. 

La separación de poderes es un principio fundamental en materia constitu-
cional y es aplicable en democracias representativas y sistemas democráti-
cos. No se puede hablar de separación de poderes en un Estado autocrático, 
ya que es una característica distintiva de las democracias representativas.

En este contexto, el artículo 43 de nuestra Constitución se puede definir 
como la cláusula central del sistema político, que establece las bases para 
el equilibrio y la cooperación entre los poderes públicos, garantizando así 
la estabilidad y el funcionamiento adecuado de la democracia. En resumen, 
el principio de división de poderes desempeña un papel crucial en la cons-
trucción y preservación de la normalidad constitucional en nuestro país.

4. Relación entre los poderes públicos

El concepto de división de poderes, tal como se establece en el artículo 43 
de la Constitución, no se limita únicamente a los poderes públicos en tér-
minos técnicos. Más bien, abarca todo el ámbito del Estado, incluyendo el 
gobierno central, los gobiernos regionales y municipales, así como la posi-
ble incorporación de otros actores en posibles disputas, como los órganos 
autónomos constitucionales 

Es interesante destacar que, en medio de las disputas entre los poderes 
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, han surgido dos actores adicionales en 
estos conflictos: el Tribunal Constitucional y el Ministerio Público. 

Aunque no son considerados poderes públicos en el sentido tradicional, 
desempeñan un papel importante como órganos autónomos constitucio-
nales. 

La cronología reciente de los conflictos recientes que hemos mencionado, 
especialmente en el ámbito del Congreso de la República y su relación con 
la Junta Nacional de Justicia, así como los procesos de investigación en vir-
tud de la  implementación de comisiones  entre el Ejecutivo,  Legislativo en 
contra  de entes constitucionales autónomos sometidos  ahora  a la justicia 
constitucional vía procesos  competenciales  han dado lugar a situaciones 
graves que han afectado la estabilidad de nuestra democracia.

Así que, el principio de división de poderes no solo se aplica a los poderes 
públicos en un sentido tradicional, sino que también involucra a otros ac-
tores, como los órganos autónomos constitucionales. La incorporación de 
estos actores en las disputas políticas y constitucionales ha contribuido a 
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la complejidad de la dinámica política en el Perú y ha tenido un impacto 
significativo en la salud de nuestra democracia.

5. Conclusiones

En síntesis, el principio de división de poderes en el texto constitucional es 
un elemento fundamental en la estructura política y democrática del Perú 
y tiene una relevancia continua, tanto a nivel nacional como en el contexto 
latinoamericano . A lo largo de este análisis, se ha examinado varios aspec-
tos claves relacionados con este principio.

Hemos definido  el concepto de división de poderes, destacando su impor-
tancia en el equilibrio y funcionamiento del Estado. Además, de su incor-
poración en la Constitución peruana, subrayando su arraigo en la teoría 
política 

También se examinó cómo el artículo 43 de la Constitución peruana es-
tablece la base para la separación de poderes y cómo esto se traduce en la 
relación entre los poderes públicos,  Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial. 

También se señala la ampliación de este principio a órganos autónomos 
constitucionales  como el Tribunal Constitucional y el Ministerio Público, 
y cómo desempeñan un papel crucial en la aplicación y el mantenimiento 
de la división de poderes.

A través de ejemplos concretos, se observa cómo los conflictos entre estos 
poderes y los órganos autónomos  constitucionales pueden tener implica-
ciones graves para la democracia peruana y cómo se han implementado 
mecanismos de control y equilibrio para resolver estas disputas.

En última instancia, la división de poderes sigue siendo un pilar esencial 
en la protección de la democracia y el Estado de derecho, su correcta apli-
cación y preservación son fundamentales para garantizar que los poderes 
públicos y que garenticen sus roles de manera equitativa y efectiva, lo que 
contribuye a la estabilidad política ya la protección de los derechos y las 
libertades de los ciudadanos. 

La división de poderes, por lo tanto, continúa siendo un tema relevante 
y de importancia crítica en el ámbito jurídico  Su comprensión y defensa 
siguen siendo esenciales para el fortalecimiento de la democracia y la pro-
moción del Estado de derecho en el siglo XXI.

Debe quedar claro que los principios del Estado de derecho dotan de ma-
yor efectividad al Estado Social y Democrático de Derecho asi como los 
derechos del Estado de Derecho, como la libertad, la seguridad, la propie-
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dad privada pretende en suma conseguir su mayor efectividad, dotándolos 
de una base y un contenido material.
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1. Introducción

Cuando se tiene que debe analizar las ideas de Kelsen y Schmitt, dos auto-
res del siglo XX, se debe referir necesariamente a un autor que da conteni-
do inicial a la versión del Estado moderno, ese es Thomas Hobbes. 

Hobbes plantea, como base precedente de su teoría, el estado de naturale-
za, un espacio de desconfianza total, el ser humano no puede autocontro-
larse y autorregularse, ésta premisa resulta un retroceso histórico de la 
versión aristotélica que hombre es un “animal político”, el hombre no sabe 
gobernarse por sí mismo y entonces establece una autoridad por encima de 
los individuos pactum subjectionis como mecanismo primordial de ejercer 
y promover la libertad. 

2. Relación de la soberanía de Thomas Hobbes con Kelsen 
y Schmitt 

La libertad va ser un elemento esencial para poder convivir en la sociedad 
jurídica o política (Kelsen y Schmitt), en este nivel no es la justicia el inte-
rés de los abogados o politólogos., como se verá más adelante.
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Para Hobbes no es que el Estado diseña la norma jurídica; sino, básica-
mente, el Estado es la norma jurídica propiamente dicha, (el derecho y el 
estado es los mismo) es el positivismo que se muestra a la historia, lo cual 
reivindicará Kelsen, pues considera que el Estado es la expresión de la nor-
ma jurídica que se desplaza en acción y sanción para lograr su efectividad.

Sin embargo, en el caso de Carl Schmitt existe la diferencia con Kelsen por 
cuanto, la voluntad política del Estado se expresa en decisiones de órganos 
colegiados como el parlamentarismo y no en la norma jurídica, resultando 
un precedente para de la propia sobrevivencia del propio Estado. 

3. La representación o manifestación del pueblo para Sch-
mitt y Kelsen

La representación en la democracia es para Schmitt la voz del pueblo mos-
trada a partir de su voluntad, expresada en las decisiones que sean tomadas 
por los órganos de poder.

Sin embargo, para Kelsen, el pueblo no se expresa en la misma dinámica 
que Schmitt. El pueblo puede ser una voluntad individual, pero cómo en-
tender su expresión y manifestación heterogénea, al contrario, el propio 
pueblo está sometido a la Constitución. 

La Constitución para Kelsen es la expresión y la voluntad del Estado y 
los ciudadanos están sometidos a esta voluntad jurídica. La manifestación 
del pueblo, para Kelsen, es la Constitución, no como producto del pueblo, 
sino como elemento que permite centralizar las decisiones, consolidar la 
supremacía jurídica y con ella la subordinación al ordenamiento jurídico.

En cambio, para Schmitt, el pueblo tiene una manifestación de poder que 
se representa a través del presidente o de sus órganos colegiados y su ma-
nifestación más importante va expresarse en los momentos de excepción y 
crisis, donde incluso la excepción va a sobreponerse a las normas jurídicas.

Un elemento medular también entre ambos autores es debatir quién es el 
defensor de la Constitución, como norma jurídica y voluntad política; y en 
ese debate también tienen discrepancias irresolubles, por cuanto para Kel-
sen es el Tribunal Constitucional el organismo pacificador o moderador, y 
schmitt discrepa que esta decisión política pueda dejarse en manos de un 
órgano técnico jurídico. Para Schmitt la defensa de la Constitución está en 
el Pueblo y en sus expresiones y manifestaciones de los representantes que 
detentan el poder. En esa idea, Hobbes tiene una gran influencia en Schmi-
tt, aquél mira en el monarca el detentador del poder y éste último mira al 
pueblo como soberano.
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4. Contraste del derecho entre Kelsen y Schmitt

El derecho y la política en estos dos autores va a tener como determinante 
la visión y caracterización del Estado. 

En Kelsen, el derecho resulta la norma jurídica que va imponer un régimen 
jurídico por el cual se logra comunicar su voluntad jurídica el Estado hacía 
los ciudadanos. 

Para Schmitt, la norma jurídica no es la voluntad legítima, sino la decisión 
de quién tiene el poder y de quién ejerce en nombre del pueblo mismo, que 
se manifiesta y tiene una expresión clara de las decisiones que pueda tomar 
el presidente de la república por ejemplo en momentos se crisis política 
y de excepción. Para Schmitt es la legitimidad de cómo el pueblo es bien 
conducido por el líder de la sociedad donde es posible pactar, incluso con 
contrincantes políticos totalmente adversos.

En ambos autores, se requiere privilegiar el orden y la libertad, pero de 
forma diferente.  

5. Conclusión

Un aspecto que puede encontrarse cierto grado de similitud, es que, tanto 
en Kelsen como Carl Schmitt, no buscan como primera medida la justicia.

Lo que sí está presente, en ambos autores, es hacer del ser humano, mucho 
más libre. 

Kelsen resalta que el normativismo está ligado a un contenido moral, his-
tórico y sociológico; y en Carl Schmitt está más cercano al elemento socio-
lógico, el pueblo como titular del poder. 
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b) Política
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1. Introducción 

El autogolpe de Estado impulsado por Fujimori en el Perú a finales de los 
80 e inicios de los 90 se gestó en medio de una profunda crisis económica, 
social y política que asolaba al país. En ese contexto, se planteó la nece-
sidad de llevar a cabo reformas estructurales, especialmente en el ámbito 
económico, lo que implicaba una modificación de la constitución. Sin em-
bargo, en un contexto global, tales cambios deberían haberse realizado 
dentro de un marco democrático, como se espera en cualquier sociedad. 
Sorprendentemente, en el caso peruano, esta crisis sirvió para desmantelar 
la democracia. Un ejemplo claro de ello es la Constitución de 1993, que fue 
manipulada por un régimen autoritario que buscó alterar cláusulas, como 
la referente a la reelección inmediata, aprovechando su control mayoritario 

				           I

Origen y actualidad de la Constitución
Galimberty Ponce Flores
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en el parlamento en ese momento. Esta apropiación y manipulación de la 
Constitución marcó una etapa oscura en la historia democrática del Perú.

Un aspecto controvertido en relación con el origen de la Constitución es su 
proceso de aprobación. Esta se llevó a cabo mediante un referéndum, em-
pero un integrante del JNE denunció irregularidades, sugiriendo posibles 
actos de fraude en el proceso electoral. Asimismo, circulan versiones de 
que el presidente Fujimori tuvo influencia directa en la redacción del texto 
constitucional, más que todo en la campaña que se realizó a favor de que se 
apruebe la nueva constitución. Estos factores plantean serias dudas sobre 
la legitimidad de la Constitución, ya que idealmente, su gestación debió 
haberse desarrollado en un contexto plenamente democrático.

2. Autoritarismo

Tras aproximadamente 10 años de régimen autoritario, el fin del manda-
to trajo consigo la urgente reflexión sobre el destino de la Constitución: 
¿debía ser cambiada, modificada o mantenerse intacta? En respuesta a esta 
incertidumbre, se estableció una comisión desde el Ministerio de Justicia, 
integrada por distinguidos juristas. Esta comisión evaluó diversas alterna-
tivas: regresar a la Constitución de 1979, realizar ajustes a la Constitución 
vigente o implementar un cambio total mediante una Asamblea Constitu-
yente. Sin embargo, a pesar de estas deliberaciones, la propuesta no fructi-
ficó y la Constitución permaneció sin cambios.

3. Rol de los actores políticos y el Tribunal Constitucional 

Dos factores principales han sido determinantes en la persistencia de la 
Constitución. El primero radica en la actuación de los actores políticos: 
presentaron propuestas ambiguas que no cristalizaron en un cambio con-
creto. En lugar de buscar una transformación radical, optaron por refor-
mas puntuales, como la prohibición de la reelección inmediata. El segundo 
factor es la influencia del Tribunal Constitucional. A partir de 2001, su 
papel ha sido notoriamente activo y ha enriquecido la Constitución con 
interpretaciones y contenidos fundamentales. El TC ha tomado la iniciati-
va de incorporar derechos, interpretar ciertas instituciones y alinear prin-
cipios para que estén en sintonía con los valores democráticos. Además, 
resulta relevante mencionar que la Constitución de 1993 fue sometida a un 
proceso de inconstitucionalidad; sin embargo, este intento no tuvo éxito.

4. Constitución política o normativa

En el equilibrio entre la dimensión política y la normativa de la Consti-
tución, se ha privilegiado esta última, tal como lo reflejan las decisiones 
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del Tribunal Constitucional y del Congreso. A pesar de que los cuestio-
namientos a nivel político fueron escasos, se identificaron algunas defi-
ciencias que fueron abordadas mediante la Constitución normativa. Esta 
busca concretar y materializar las promesas y disposiciones constituciona-
les, todo con el propósito de garantizar que los ciudadanos se identifiquen 
y sientan representados por su texto constitucional. Sin embargo, con el 
paso del tiempo, ha demostrado tener falencias, provocando fracturas so-
ciales y profundizando contradicciones políticas. De este modo, una cons-
titución de corte normativa no tiene la misma fuerza y convicción de la 
constitución política.
				           

La nula democracia en el origen de la Constitución
Germán Gonzalo Quirhuayo 

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Década de la anti política / 3. Silencio de 
la población

1. Introducción 

El año 92, el 5 de abril, se vivió un episodio muy sombrío en la historia del 
Perú. Al parece se estaba superando los regímenes antidemocráticos, pero 
finalmente se tuvo una dictadura, que duraría hasta el año 2000, incluso 
tuvo planes de alargarla para tener otra reelección más. Pero finalmente, 
con un poco de suerte, el 14 de septiembre del año 2000 se publica el pri-
mer “vladivideo” y posteriormente se empieza a destapar toda esta corrup-
ción. Este contexto demuestra que prácticamente no había otra institución 
que pudiera hacer frente al ejecutivo, frente a un dictador, en este contexto 
se hace una constitución. 

Además, vale precisar de que se convoca a este mal llamado “Congreso 
Constituyente Democrático”. ¿Por qué llamarlo democrático si había sido 
hecho a raíz de un autogolpe, del quiebre de la democracia?

Hay aproximadamente un millón y medio de electores que van a viciar su 
voto, hay otros que no se presentan, así es como se constituye. Vale men-
cionar que hoy, la Constitución tiene más de veinte reformas. 

2. Década de la anti política

Hay una obra del gran Carlos Iván Degregori, que en los años 90 es la 
década de la anti política y al mismo tiempo se silencia la población, se ha 
visto también múltiples asesinatos a distintos líderes sindicales.
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A partir del año 2002 se empieza este retorno a la democracia, pero a pe-
sar de esas iniciativas, por ejemplo, retornar a la Constitución del 79 y de 
poder reformar la Constitución del 93 o de hacer una nueva constitución, 
finalmente se termina dejando de lado y se normaliza el régimen constitu-
cional que se tiene actualmente. 

Hoy en día se hace reformas de la Constitución propiamente sin hacer uso 
de la cláusula de reforma constitucional, por lo que las consecuencias que 
se viven es de una constitución que, si bien funciona, se puede decir que, en 
la práctica, mucho de lo que está en el texto constitucional no se aplica. Por 
ejemplo, se puede hablar de muchas desigualdades y monopolios, a pesar de 
que en nuestra constitución económica lo que se busca es desarrollar una 
economía social de mercado. A su vez, se puede hablar de que hay derechos 
fundamentales, pero requieren ser reconocidos o reforzados. 

3. Silencio de la población

Si se habla de la existencia de una población completamente silenciada, 
y parece ser que es la forma de cómo se va a desarrollar la política en los 
próximos años. Hubo gobiernos en los cuales lo más valorado es el aspecto 
económico, con un nuevo sistema económico que obviamente va a distar 
mucho de lo que también se dice en la constitución, y finalmente eso ter-
mina primando antes que la política. 

Cuando se debilita completamente a las organizaciones sociales, cuando 
se persiguen líderes políticos y cuando se malinterpreta el poder constitu-
yente de la población se demuestra cómo se puede gobernar al margen de 
las leyes.

En aquel entonces se tuvo un referéndum con el cual un margen del 4% 
decidió que se iba a aprobar la constitución. Hoy no se quiere evitar el 
referéndum, se quiere limitar en relaciones ejecutivo-legislativo, se quiere 
limitar la cuestión de confianza y demás. 

Para empezar la reforma, siempre debería estar en la población, en los 
ciudadanos, pero hay también que tener representación en el Congreso. 
Finalmente, solo como recordatorio, el Congreso de la República publicó 
un libro en el cual se menciona el autogolpe del 92 como un acto heroico, 
todavía se refleja cómo se está ante el quiebre de la democracia.



43

El autoritarismo y la Constitución antidemocrática

				           II

Réplicas
Galimberty Ponce Flores
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1. Polarización

En el país, actualmente, existe una marcada polarización entre aquellos 
que abogan por un cambio en la Constitución y quienes se oponen a ello. 
Estamos ante una Constitución con raíces históricas que, a lo largo del 
tiempo, ha sido ampliamente cuestionada desde el punto de vista democrá-
tico y sin vislumbrarse una perspectiva clara de fortalecimiento de la ins-
titucionalidad democrática. Frente a esta situación, surge la propuesta de 
llevar a cabo una transformación a través de una Asamblea Constituyente. 

La primera tesis sostiene que es imperativo actuar frente a esta norma, 
producto de un régimen autoritario. La solución propuesta es una trans-
formación mediante la Asamblea Constituyente, órgano que se percibe 
como el más adecuado para representar y canalizar los intereses de la po-
blación. Este planteamiento ha ganado fuerza durante los últimos años y, 
en particular, en los meses recientes. La razón detrás de esta intensifica-
ción radica en la reciente crisis social, derivada del dominio de las insti-
tuciones por un segmento específico de la élite política. Esta situación ha 
llevado a la comprensión de que el desafío que enfrenta la sociedad no es 
meramente coyuntural, sino estructural. Por lo tanto, las respuestas y so-
luciones a este dilema también deben ser concebidas desde una perspectiva 
estructural, reevaluando y reconfigurando las bases mismas del sistema.

La segunda tesis argumenta en contra de la propuesta de la primera. Mien-
tras que la primera sostiene la urgencia de una transformación a través de 
la Asamblea Constituyente, la segunda tesis señala que, si bien existen 
desafíos evidentes, no necesariamente implica que la estructura misma de 
la Constitución sea el problema central. Argumenta que la crisis social 
reciente, más que reflejar deficiencias inherentes a la Constitución, podría 
ser el resultado de decisiones políticas y administrativas deficientes o, in-
cluso, de la falta de implementación adecuada de las normas ya existentes. 
En lugar de una transformación radical, esta segunda perspectiva aboga 
por un análisis más detenido de las instituciones actuales y su funciona-
miento, promoviendo ajustes y reformas más específicas. También subraya
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la importancia de fortalecer mecanismos de control, transparencia y ren-
dición de cuentas para asegurar que las normas sean implementadas de 
manera eficaz y equitativa. En resumen, la segunda tesis argumenta que, 
antes de embarcarse en un proceso tan radical y potencialmente divisivo 
como una Asamblea Constituyente, se debe considerar primero el potencial 
de mejora y fortalecimiento dentro del marco legal y estructural existente.

2. Necesidad de cambio de Constitución

En el contexto democrático actual, parece que la principal aspiración es 
el cambio del texto constitucional, ya que esto representa la refundación 
y modificación de las estructuras fundamentales del estado. Esta refunda-
ción es vista como una solución efectiva para abordar los problemas actua-
les y para restaurar los lazos éticos que, en estos momentos, son esenciales 
para la nación. Sin embargo, en contraposición a esta perspectiva, surge 
una segunda opinión que sostiene que no es imperativo modificar el texto 
constitucional. Argumentan que, mediante una adecuada reforma consti-
tucional y a través del trabajo interpretativo del Tribunal Constitucional, 
es posible abordar y resolver los desafíos judiciales que enfrenta la consti-
tución actual. En particular, las reformas del artículo 206 podrían ser su-
ficientes para satisfacer estas demandas y responder a las preocupaciones 
planteadas por la primera posición.

La creciente polarización crítica es un fenómeno que se manifiesta con ma-
yor fuerza en la actualidad, poniendo en tela de juicio la capacidad de esta-
blecer acuerdos constitucionales democráticos en sociedades marcadas por 
profundas divisiones, ya sean de carácter político, religioso o de cualquier 
otra índole. Abordar esta problemática desde la perspectiva de la teoría 
constitucional y política no ofrece respuestas directas ni simples. Algunos 
expertos advierten que en contextos de alta tensión no es prudente em-
prender cambios significativos, dado que la esencia de una Constitución 
radica en su capacidad para prosperar en un entorno democrático. Sin em-
bargo, si se contempla la posibilidad de realizar cambios en la constitución, 
estos deberían ser vistos como un medio para restaurar la democracia, 
ofreciendo soluciones a las crisis políticas que azotan a la nación. En este 
sentido, la culminación ideal de este proceso sería la instauración de una 
nueva constitución que refleje y atienda las necesidades y demandas actua-
les de la sociedad. 

3. Discusión ciudadana

El núcleo central que guía cualquier proceso constituyente es el principio 
de la deliberación. Y dentro de la experiencia democrática contemporánea 
se exige la promoción de procesos constituyentes genuinamente delibera-
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tivos Cuando se opta por redactar una nueva constitución, especialmente 
si ello se hace como crítica al pasado reciente o al origen de la carta magna 
en vigor, es imperativo mantener una coherencia entre lo que se propone 
y lo que se ejecuta. Esta coherencia se traduce en la construcción de una 
Constitución fundamentada en el diálogo y el discurso deliberativo demo-
crático. De este modo, es esencial aprovechar las múltiples estrategias que 
están a nuestra disposición para robustecer la democracia directa, garanti-
zando que las decisiones político-constitucionales se tomen de una manera 
que refleje auténticamente las aspiraciones y necesidades del pueblo. Así 
se presenta el desafío que aún está por enfrentarse, un reto que invita a 
consolidar una democracia más profunda y representativa, basada en la 
discusión abierta y el compromiso colectivo.

Impulsar un cambio constitucional conlleva riesgos, como lo demuestra 
la experiencia chilena, a su vez, existe el temor de que dicho escenario 
se replique en nuestro país. Como se sabe, en dicho país, ha fracasado la 
experiencia de la creación de nueva constitución. Y para prevenir tales 
consecuencias, es fundamental diseñar y establecer nuevos mecanismos 
de participación ciudadana que fomenten la inclusión de diversas voces y 
perspectivas. Si no se integran estas herramientas participativas, los posi-
bles desenlaces del ímpetu por modificar la constitución actual se vuelven 
inciertos. Existe incluso la posibilidad de que el intento de cambio resul-
te infructuoso o fallido. Por lo tanto, para garantizar una transformación 
constitucional efectiva y que responda a las demandas de la sociedad, es 
imprescindible asegurarse de que estos mecanismos democráticos no solo 
existan, sino que también sean eficaces. Solo así se podrá fortalecer el diá-
logo y el debate constituyente, asegurando que el proceso culmine con una 
Carta Magna que refleje y atienda las exigencias de la ciudadanía en su 
totalidad.

4. Conclusión

En definitiva, la renovación constitucional es un proceso delicado para 
cualquier nación. Como se ha visto a partir de experiencias internaciona-
les, como la chilena, el camino hacia la modificación del texto constitucio-
nal puede estar plagado de obstáculos y riesgos. La solución radica en la 
incorporación activa de mecanismos democráticos de participación ciuda-
dana que garanticen un debate inclusivo y representativo. Sin embargo, si 
no se atiende adecuadamente a esta necesidad de participación y delibera-
ción, el debate en torno a la reforma constitucional puede desvanecerse, al 
igual que el interés genuino por cambiar la constitución. A este panorama 
se suma la presencia de fuerzas opositoras que, por diversas razones, re-
sisten cualquier modificación al texto constitucional vigente. Por lo tanto, 
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es esencial abordar estos desafíos con la seriedad, transparencia y compro-
miso que merecen, para garantizar un proceso constituyente que refleje 
verdaderamente las aspiraciones y necesidades del pueblo.
				           

Réplicas
Germán Gonzalo Quirhuayo 

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Caso Chile / 3. Conclusión

1. Introducción

Se esta viviendo un momento constituyente donde se están promoviendo 
proyectos de ley para que se pueda criminalizar propiamente el difundir 
información durante las protestas. Los medios de comunicación indepen-
dientes tienen un valor importantísimo al no estar tan ligados a determi-
nados grupos, porque finalmente lo que se ha visto muchas veces en los 
medios de comunicación es que se da una versión muy sesgada o ligada al 
poder de turno. 

¿Por qué tratar de imputarles delitos cuando ellos están tratando de infor-
mar? Además, los cambios en la Constitución no deben ser estrictamente 
por el voto del del congreso en sí, sino también debería someterse a re-
feréndum. Si bien el artículo 206 menciona que esas decisiones se deben 
ratificar mediante el referéndum, se toma al referéndum como la excepción 
y no como la regla. 

Mas bien, se debería entender como país, esto como regla para poder ha-
cer grandes cambios, porque la consulta a la población es darle otra vez 
este poder para tomar esas decisiones. La protesta social no es violenta, el 
poder de manifestarse, salir a marchar son derechos no solo que están en 
nuestro reglamento jurídico nacional, también a nivel internacional, por-
que el poder emana de nosotros. 

2. Caso Chile

La experiencia chilena ha costado, y lamentablemente hubo mucha repre-
sión, pero se logró una asamblea constituyente. Es un proceso que todavía 
sigue, pero requiere de mucha reflexión de muchos años de difusión.

3. Conclusiones

Por ejemplo, se ha decido acabar con la reelección de los congresistas, aho-
ra ellos quieren un parlamento bicameral, pero con reelección, entonces 
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por qué tomar estas iniciativas que ni siquiera son pedidas por nosotros. 
Se debe buscar mayor reflexión, hablar más del momento constituyente, 
una constitución no tiene por qué ser eterna. Lo fundamental es que una 
Constitución da origen al estado, y si se quiere entender lo que sucede hoy 
en día, saber si el estado es verdaderamente republicano democrático como 
dice la propia Constitución, se tiene que ir obviamente a esta. En la prác-
tica no es así evidentemente, por eso necesitamos un nuevo pacto social.
				           III

Respuestas a las preguntas del público

Pregunta para ambos ponentes: El TC al analizar la prohibición de la ree-
lección parlamentaria, uno de los magistrados señala que es una limitación 
de derecho al voto, ¿usted qué opina?

Germán Gonzalo Quirhuayo

La reelección es algo que ya se ha dejado atrás, tal vez se necesita una 
elección porque la oferta política es reducida, pero la demanda es altísima. 
Se necesita nuevos políticos que puedan realizar cambios en nuestra socie-
dad, pues los mismos partidos políticos tradicionales tienen mucha parti-
cipación y procuran mantener el status quo. Ellos desean la bicameralidad 
para poder ser senadores y quedarse en el Parlamento. Lo importante es 
asegurarse de que las elecciones de los parlamentarios sean transparentes.

 Galimberty Ponce Flores

Hubo varias posiciones de los miembros del TC, pero en este contexto 
particular, debe ser libre la facultad de reelegirse, pues está en manos de la 
población decidir a quién elige. De plano, se necesita personas que realizan 
una carrera política y una de esas formas es la reelección. De todos modos, 
es un debate que se debe realizar más adelante, ahora no tendría mucho 
impacto en nuestra sociedad; pues se prohibió, haciendo creer que iba a 
mejorar, pero no fue así.

Pregunta para el Dr. Galimberty Ponce Flores: ¿Considera que el proceso 
para la nueva Constitución debe ser extensa o breve y concisa?

Si es una larga y extensa puede asegurar cierto éxito mientras se desarro-
lla, porque hay mayor tiempo para analizar los detalles que se contemplan, 
pues es un proceso robusto. Sin embargo, el riesgo de estos largos procesos 
de debate es que se agotan con el transcurso del tiempo. Lo que se debe 
tener en cuenta es que toda la población debe ser consciente de que es un 
proceso importante y es vital un debate minucioso y fructífero.
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1. Introducción 

Se suele partir de la base que sustenta los derechos colectivos que tenemos 
como personas y trabajadores, para ello hay que mencionar la Constitución 
Política del Perú de 1993 que en artículo 28 se refiere al derecho colectivo. 
Asimismo, la ley de relaciones colectivas de trabajo, el Decreto Supremo 
N°010-2013-TR, el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas, emi-
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tido por el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, y las recien-
tes modificaciones que se dieron a través del Decreto Supremo 014-2022-
TR, entonces se visualiza que existe un marco normativo nacional que 
evidentemente recoge y desarrolla lo que está establecido en la Constitu-
ción Política. Además, enfatizar en lo siguiente, el artículo 28 de nuestra 
Constitución señala que “El Estado reconoce los derechos de sindicación, 
negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático y garanti-
za la libertad sindical”, es decir, el Estado va hacer un garante del ejercicio 
de esta libertad sindical que es un derecho fundamental. Adicionalmente, 
fomenta la negociación colectiva y promueve forma de solución pacífica de 
los conflictos laborales. 

Indudablemente, lo que se busca con la negociación colectiva es una so-
lución pacífica de los conflictos laborales. Por ello es muy importante la 
negociación colectiva y que es una de las razones por  las cuales tiene una 
vinculación con la democracia. Luego el inciso 2 del art. 28 de la Constitu-
ción nos dice, “La convención colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito 
de lo concertado”, es decir, es obligatorio, ese acuerdo a que se llega de 
forma democrática a través de un consenso, tiene la fuerza de ley. Así tam-
bién, el inciso 3 de la Constitución nos dice “Regula el derecho de huelga 
para que se ejerza en armonía con el interés social”. Este último señala sus 
elecciones y limitaciones. 

En ese sentido, la libertad sindical es conocida como esa fase estática, y la 
negociación colectiva y la huelga, como fase dinámica, contempla todo un 
mecanismo para poder arribar a una negociación colectiva. Cuando habla-
mos de los derechos colectivos siempre hay que tener en cuenta estos tres 
aspectos, no pueden funcionar si falta uno de ellos, son interdependientes. 

En el ámbito internacional, existe un reconocimiento significativo, princi-
palmente en los convenios de la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT), que se derivan de acuerdos tripartitos. Estos convenios se dividen 
en distintas categorías, tales como convenios técnicos, convenios de go-
bernanza y, en particular, convenios fundamentales. Entre estos últimos, 
destacan dos que abordan la libertad sindical y el derecho de sindicación. 
El Convenio 87 se centra en la libertad sindical y la protección del dere-
cho de sindicación, mientras que el Convenio 98 se enfoca en el derecho 
de sindicación y la negociación colectiva. De esta manera, se evidencia un 
reconocimiento tanto a nivel nacional como en la normativa internacional 
de estos importantes principios laborales.

2. El sindicato
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Ahora, respecto a la definición de un sindicato se trata de una organización 
conformada por trabajadores cuyo propósito fundamental es la defensa y 
promoción de sus intereses sociales, económicos y profesionales. La nego-
ciación colectiva es una herramienta fundamental en la búsqueda de estos 
objetivos y puede abarcar un amplio espectro de cuestiones. Dicha negocia-
ción colectiva puede involucrar aspectos como las jornadas laborales, los 
períodos de descanso, las licencias para capacitación, así como cuestiones 
relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo, entre otros temas. En 
resumen, su alcance es sumamente amplio y no debe estar limitado por 
restricciones arbitrarias. 

Así también, el Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la sindi-
cación sin necesidad de una autorización previa, con el propósito de pro-
mover el estudio, el desarrollo, la protección y la defensa de los derechos 
e intereses, así como el mejoramiento social, económico y moral de sus 
miembros. Dicho reconocimiento y regulación se encuentran estipulados 
en el Decreto Supremo N.º 010-2013-TR.

2.1 Clases de organizaciones sindicales

Las organizaciones sindicales se presentan en diversas formas y tamaños 
para representar y defender los intereses de los trabajadores. Estas orga-
nizaciones varían en su alcance y estructura, y se pueden clasificar en tres 
categorías principales: 

-	 Sindicatos: Estos son grupos básicos de trabajadores que se com-
ponen de un mínimo de 20 individuos. Los sindicatos son la unidad más 
elemental de la representación sindical y se enfocan en la protección de los 
derechos e intereses de los trabajadores en una empresa o sector específico.
-	 Federaciones: Las federaciones son el segundo nivel de organiza-
ción sindical y están compuestas por dos o más sindicatos de trabajadores. 
Estas entidades se forman para coordinar y fortalecer la acción sindical en 
un nivel más amplio, abarcando múltiples sectores o empresas.
-	 Confederaciones: En la cima de la estructura sindical se encuen-
tran las confederaciones, que están integradas por dos o más federaciones 
de trabajadores. Las confederaciones tienen un alcance aún más amplio y 
están destinadas a unir fuerzas en la representación de los intereses labo-
rales en una escala nacional o regional.

3. Libertad Sindical

La libertad sindical, como concepto, significa crear, organizar, afiliarse o 
desafiliarse a sindicatos, federaciones o confederaciones libremente y sin 
injerencia. En la realidad, muchas veces, presenta situaciones bastante 
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complejas que se tienen que deliberar en el ámbito judicial y también en 
la vía administrativa, siendo objeto de inspección. Aquí es claro que debe 
darse de forma libre y sin interés. Por lo tanto, es crucial recalcar que la afi-
liación es libre y voluntaria. No se pueden desarrollar acciones que vayan a 
desequilibrar esta voluntad libre de las personas. El Estado, los empleado-
res y los representantes de unos u otros deben abstenerse en toda clase de 
actos que tiendan a coartar, restringir o menoscabar en cualquier forma el 
derecho de sindicalización de los trabajadores, y de intervenir en modo al-
guno en la creación, administración o sostenimiento de las organizaciones 
sindicales. Es muy importante comenzar con estos conceptos para tenerlos 
en claro, pero, sobre todo, deben reflejarse en la realidad, donde surgen la 
mayoría de los problemas.

4. Negociación Colectiva

Otro tema importante en la negociación colectiva es el proceso de diálogo 
entre los representantes de los trabajadores y del empleador. Dicho pro-
ceso se inicia con la presentación del libro de reglas y tiene como objetivo 
principal regular aspectos remunerativos y condiciones de trabajo. Estos 
son los factores principales que se concretan a través de la suscripción del 
convenio colectivo, que representa el acuerdo final al cual llegan las partes.

Entonces, en el ámbito de la negociación colectiva, es muy amplio. Se puede 
negociar en muchos aspectos y hoy en día, hay temas novedosos que se van 
incorporando dentro de la negociación colectiva. Este es un primer aspecto 
importante a tener en cuenta y que sienta las bases en el escenario donde 
se desarrolla. Es un concepto que abarca un amplio espectro de cuestiones.

5. ¿Cuáles son los pilares del trabajo decente?

Luego, como segundo aspecto es importante entender la misión de la Or-
ganización Internacional del Trabajo (OIT). La OIT se centra en pro-
mover el trabajo digno, un concepto que abarca hasta los aspectos más 
recientes, como los Juegos Olímpicos. Actualmente, lleva a cabo una labor 
crucial en todo el mundo. ¿Pero por qué es tan relevante para la población? 
Porque la OIT se dedica a fomentar el trabajo digno, y con ello, la justicia 
social. Esto implica el desarrollo de cuatro pilares fundamentales.

La primera pregunta clave es: ¿Cuáles son los pilares del trabajo decente? 
El trabajo decente tiene como ejes centrales, lo siguiente:

-	 La promoción del empleo: Los distintos estados que forman parte 
de la OIT deben esforzarse por promover el empleo y crear oportunidades 
laborales.
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-	 El respeto de los derechos fundamentales en el trabajo: Se debe 
garantizar el respeto de los derechos laborales fundamentales, como la li-
bertad sindical y la no discriminación en el trabajo.

-	 La ampliación de la cobertura de la Seguridad Social: Cada vez 
más personas deben tener acceso a la Seguridad Social para garantizar su 
bienestar y protección.

-	 El fomento del diálogo social: Dicho pilar está estrechamente rela-
cionado con la actividad sindical. El diálogo social implica la participación 
tripartita de los trabajadores, los empleadores y el Estado. A través de este 
diálogo, se pueden abordar y resolver los problemas laborales de manera 
efectiva.

Estos cuatro pilares son esenciales para la promoción del trabajo digno y 
la consecución de la justicia social en el ámbito laboral.

El sindicalismo desempeña un rol esencial en la resolución de problemas 
mediante el mecanismo del diálogo social. El informe del director general 
de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) presentado en la Con-
ferencia Internacional del Trabajo realiza un análisis de gran relevancia. 
En este informe se evalúa la situación laboral, el estado de los derechos 
colectivos y los factores políticos y democráticos en distintos países. Algu-
nos extractos del informe destacan que el desempleo ha experimentado un 
aumento y que la pobreza también se ha incrementado en todo el mundo. 
Además, se señala que alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible, que 
se habían planificado lograr para el año 2030, se vuelve evidentemente más 
complejo debido a estas tendencias.

Frente a esta multiplicidad de crisis, que abarca no solo aspectos de salud, 
sino también cuestiones políticas relacionadas con el trabajo, se plantea la 
necesidad de desarrollar estrategias de solución en la misma proporción y 
dimensión que estas crisis.

6. ¿Existe relación entre “democracia” y “sindicalismo”?

Efectivamente, existe una estrecha relación entre democracia y sindicalis-
mo. La democracia implica participación ciudadana, el respeto a los dere-
chos fundamentales, y la búsqueda de consensos en la toma de decisiones. 
Además, la democracia sirve como base para la gobernabilidad de un país.

La actividad sindical, de hecho, sirve como un indicador importante de la 
democracia. El sindicalismo representa una forma de participación tanto 
a nivel nacional como internacional. A nivel nacional, tenemos ejemplos 
como el Consejo Nacional del Trabajo y el Consejo Nacional de Seguridad 
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y Salud en el Trabajo, que son espacios tripartitos donde se logran con-
sensos y mejoras en las condiciones laborales. A nivel internacional, el es-
pacio más representativo es la Conferencia Internacional del Trabajo en la 
Organización Internacional del Trabajo (OIT). En esta conferencia anual, 
se reúnen los representantes de los trabajadores, los representantes de los 
empleadores y los representantes de los estados para adoptar decisiones, 
aprobar y ratificar convenios, entre otros asuntos importantes.

La labor del sindicalismo implica llevar la voz de los trabajadores, repre-
sentando sus preocupaciones y necesidades en los distintos países. En 
esencia, el sindicalismo contribuye significativamente a la participación 
democrática y a la búsqueda de un equilibrio en las relaciones laborales a 
nivel nacional e internacional.

En un escenario de cambios vertiginosos, como los que estamos experi-
mentando, marcados por avances tecnológicos y el desarrollo tecnológico 
disruptivo, la inteligencia artificial está empezando a impactar práctica-
mente en todos los ámbitos. Estos son espacios que aún no cuentan con 
regulación clara y en los cuales existen muchas lagunas en cuanto al uso 
de la inteligencia artificial. Estos avances pueden tener un impacto signi-
ficativo en el empleo, ya que muchas personas podrían verse afectadas por 
la automatización y la inteligencia artificial, lo que ha ocurrido en otros 
países con despidos masivos. Ante esta problemática, es esencial contar 
con regulaciones adecuadas. En este contexto, el papel del sindicalismo se 
vuelve aún más necesario, ya que permite negociar acuerdos y soluciones 
frente a estos desafíos emergentes. El diálogo social se erige como una he-
rramienta importante para asegurar que se mantenga el trabajo decente, 
como hemos mencionado anteriormente.

Hace unos meses, se llevó a cabo el IV Congreso Mundial Cielo Laboral 
en Chile, y durante este evento se realizó una profunda reflexión sobre 
la capacidad de las leyes laborales. En ocasiones, se ha señalado que las 
leyes, aunque necesarias, no son siempre suficientes ni se cumplen ade-
cuadamente. En este contexto, surge la pregunta: ¿Qué es más poderoso 
que la ley? La respuesta recae en los consensos, los acuerdos y el ejercicio 
democrático. Es a través de estos medios que se puede promulgar una nor-
ma o establecer un acuerdo, que resulte mucho más eficaz y eficiente para 
la resolución de problemas. Esto es lo que representa el diálogo social, un 
proceso que implica la participación de los actores sociales, incluyendo a 
trabajadores y empleadores. A través del diálogo social, es posible alcan-
zar un verdadero trabajo digno con las condiciones laborales adecuadas, lo 
que, a su vez, contribuye al desarrollo de una nación.  
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1. Introducción 

¿Cuál fue la contribución del sindicalismo en la construcción de la demo-
cracia en nuestro país, y cuál su contribución actual?

En esa línea, quiero hablar sobre el movimiento sindical en sí. Primero, 
vamos a definir lo que entendemos como sindicalismo. Se refiere a la acción 
del movimiento organizado de trabajadores que, a lo largo de la historia, se 
han unido con el propósito de mejorar sus condiciones de vida y de trabajo, 
logrando la conquista de sus derechos como clase trabajadora. Estos dere-
chos, que hoy se conocen como derechos laborales, son el resultado de una 
construcción jurídica que ha legitimado la lucha del movimiento obrero e 
institucionalizado sus manifestaciones como derechos fundamentales.

2. Significado del Derecho de las Organizaciones Sindica-
les

El derecho que tienen las organizaciones sindicales a interactuar con sus 
contrapartes laborales implica el reconocimiento del conflicto como parte 
intrínseca del fenómeno del trabajo, un conflicto que no solo requiere, sino 
que puede ser gestionado a través de mecanismos de solución de conflictos 
colectivos. Más importante aún, este reconocimiento concede a las organi-
zaciones sindicales un papel central en la sociedad, al considerarlas como 
sujetos políticos que buscan mejorar las condiciones de vida de los ciuda-
danos, así como promover una distribución más equitativa de la riqueza. El 
movimiento sindical trasciende las luchas vinculadas únicamente a intere-
ses profesionales y económicos, ya que implica un profundo interés social y 
político. Esto convierte al sindicalismo en una herramienta poderosa para 
la democratización de la sociedad, la reducción de las brechas sociales y 
una distribución más justa de la riqueza.

El reconocimiento del derecho de las organizaciones de trabajadores a or-
ganizarse en defensa de sus derechos tuvo su origen a nivel mundial con 
el surgimiento de la Revolución Industrial en Europa. A medida que pro-
gresa
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saba el tiempo, los estados europeos pasaron de una postura prohibitiva a 
una permisiva y, finalmente, garantista. En este proceso, Inglaterra, Ale-
mania y Francia desempeñaron un papel fundamental. Es esencial destacar 
que la historia de los movimientos sociales es inseparable de la concesión 
de cada uno de los principales derechos laborales que disfrutamos hoy en 
día, ya que se obtuvieron a través de la movilización colectiva de trabaja-
dores de manera organizada.

3. Contribución del sindicalismo en la democratización de 
la sociedad

El primer punto es la contribución del sindicalismo en la democratización 
de la sociedad, desde un punto de vista jurídico, social y político. Estos 
planos están intrínsecamente conectados, siendo imposible comprender el 
fenómeno del trabajo sin abordarlos conjuntamente. Desde el lado jurídico, 
al movimiento sindical se le atribuye la conquista de diversos derechos. 
Mencionaré algunos de estos derechos que fueron conquistados en los al-
bores de la formación del movimiento sindical, especialmente a mediados 
del siglo XIX. Esto surgió como consecuencia de los graves problemas 
sociales derivados del surgimiento del capitalismo, como la explotación 
laboral extrema, las largas jornadas laborales sin descanso, los salarios 
ínfimos y el hacinamiento en las fábricas. Sorprendentemente, muchos de 
estos problemas persisten hasta la actualidad.

Los trabajadores se movilizaban tanto en Europa como en América del 
Norte con el fin de conseguir mejoras en sus condiciones de trabajo. Un 
episodio importante ocurrió en 1887 en Chicago, cuando ocho trabajadores 
de la fábrica de tractores McCormick fueron apresados después de iniciar 
una huelga el Primero de Mayo de ese año. Cuatro de ellos fueron ejecuta-
dos en noviembre de 1887 tras un proceso judicial fraudulento. Dos años 
después, en París, se declaró el Primero de Mayo como el Día Internacio-
nal del Trabajador. Uno de los logros más significativos del movimiento 
obrero mundial fue el establecimiento de una jornada máxima laboral de 
8 horas. Esta demanda se convirtió en una lucha esencial, y en América 
Latina, las pésimas condiciones laborales en las fábricas a finales del siglo 
XIX hicieron que la instauración de una jornada laboral de 8 horas fuera 
una causa de gran importancia. Cada país avanzó en su propio ritmo y 
contexto, pero el mensaje de mejora de las condiciones laborales resonó a 
nivel global.

4. La evolución de los Derechos Laborales en el Perú

En el Perú, los derechos laborales fueron reconocidos de manera progresi-
va a partir del siglo XX, debido a la reciente formación de enclaves capita-
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listas en el territorio peruano, especialmente con la llegada de empresas de 
capital estadounidense a finales del siglo XIX. Con la inversión extranjera 
en el país, muchos pequeños comerciantes, artesanos, mineros y terrate-
nientes se vieron desplazados y se vieron obligados a abandonar sus activi-
dades para convertirse en trabajadores dependientes de estas empresas. La 
mayoría de estas empresas operaban en zonas urbanas e industriales, prin-
cipalmente en Lima, Callao, Vitarte, Arequipa y Trujillo. El movimiento 
sindical peruano en sus inicios incluyó a aquellos que habían sido despla-
zados por estas inversiones. También formaron parte de este movimiento 
los campesinos empobrecidos, quienes se vieron obligados a trabajar para 
las empresas dedicadas a actividades extractivas e importadoras, como la 
minería, la extracción de petróleo y la agroindustria, que operaban en zo-
nas rurales del país.

En diciembre de 1883, se produjo el primer acto de acción reivindicativa 
de derechos de los trabajadores a través de una huelga realizada por los 
tipógrafos, quienes buscaban mejoras salariales. A partir de esa fecha, se 
sucedieron una serie de protestas y acciones por parte de diversos grupos 
de trabajadores. Entre los eventos más destacados se encuentra la huelga 
organizada por los paraderos de Lima en enero de 1887, que llevó a la 
formación de la Sociedad Obrera de Panaderos Estrellas del Perú, como es 
ampliamente conocido. También se destaca la huelga de los tejedores de 
Vitarte en 1896, así como los movimientos de cigarreros, tipógrafos y pas-
teleros en la capital. Es importante mencionar el papel de los trabajadores 
textiles, uno de los primeros grupos que se organizaron para defender sus 
derechos. Para no extender demasiado este relato histórico, es relevante 
señalar que en 1911 se llevó a cabo la primera huelga de solidaridad de 
trabajadores en apoyo a los obreros textiles de Vitarte, lo que resultó en la 
eliminación del trabajo nocturno.

También, es imperativo resaltar que en enero de 1911 se aprobó la pri-
mera norma laboral peruana a través de la Ley 1378, que inicialmente fue 
presentada por José Matías Manzanilla en 1905. Esta norma regulaba la 
responsabilidad de los empleadores en lo que respecta a los accidentes de 
trabajo de los obreros. Y para finalizar con este recorrido histórico del 
movimiento sindical peruano en sus inicios, es crucial mencionar un hito 
importante en la regulación de los derechos laborales. En 1919, se logró el 
reconocimiento de la jornada laboral máxima de 8 horas diarias después de 
un paro general que se llevó a cabo del 13 al 15 de enero de ese año.

4.1 La lucha de los trabajadores del hogar

Si avanzamos en el tiempo hacia periodos más recientes, encontramos 
otras conquistas del movimiento sindical que también merecen ser desta-
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cadas, especialmente por la reivindicación que representan para sectores 
de trabajadores y trabajadoras más vulnerables. Como ejemplo, menciono 
la lucha de las trabajadoras del hogar, cuyos derechos laborales histórica-
mente fueron postergados. Incluso como sabemos, el trabajo del hogar es 
un trabajo feminizado, es un trabajo que no se consideró como tal durante 
mucho tiempo y en muchos lugares de nuestro país no se considera como 
trabajo. Se considera algo que realizan las mujeres porque les es natural.

5. Represión y persecución del movimiento sindical en el 
Perú

El movimiento sindical peruano y sus representantes enfrentaron perse-
cución y represión desde sus primeros días y a lo largo del tiempo, espe-
cialmente en el contexto de gobiernos autoritarios. Uno de los casos más 
emblemáticos es el asesinato de Pedro Huilca Tecse, secretario general de 
la Confederación General de Trabajadores del Perú, quien fue asesinado 
por el grupo paramilitar Colina el 18 de diciembre de 1992, durante los 
primeros años del gobierno de Alberto Fujimori. Estos trágicos eventos 
están documentados en la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos del 3 de marzo de 2005, que narra los acontecimientos 
políticos que rodearon el asesinato del líder sindical.

Uno de los puntos relevantes que se mencionan en la sentencia se relacio-
na con las reformas laborales llevadas a cabo por el gobierno de Fujimori, 
incluido el Decreto Legislativo 728, conocido como la Ley de Fomento 
al Empleo, que modificó las relaciones laborales en el sector privado en 
cuanto a las relaciones individuales de trabajo. El 5 de abril de 1992, el 
presidente Fujimori promulgó el Decreto Ley 25418, que estableció un 
Gobierno de Emergencia y Reconstrucción Nacional. Este gobierno disol-
vió el Congreso e intervino el Poder Judicial y el Ministerio Público. En 
este contexto, los miembros del grupo Colina, conformado por miembros 
del Ejército, llevaron a cabo una serie de violaciones de derechos humanos 
como parte de una política antisubversiva que incluyó la eliminación de 
personas que se consideraban contrarias al régimen. Este período de re-
presión y violencia marcó una parte oscura de la historia del movimiento 
sindical en el Perú y puso de manifiesto los riesgos y desafíos que enfren-
taron los líderes sindicales en su búsqueda por defender los derechos de 
los trabajadores.

En junio de 1992, se promulgó el Decreto Ley 25593, conocido como la 
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, el cual abordó aspectos relacio-
nados con la libertad sindical, la negociación colectiva y el derecho a la 
huelga. Esta normativa introdujo la intermediación laboral, permitiendo la 
contratación de trabajadores a través de empresas de servicios conocidas 
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como SERVIS. Además, restringió el derecho a la sindicalización, autorizó 
la contratación a plazo fijo temporal o mediante servicios personales, y 
debilitó la negociación colectiva, lo que en la práctica condujo a la virtual 
desaparición de los sindicatos. El 21 de julio de 1992, se llevó a cabo un 
paro nacional de veinticuatro horas y una movilización convocados por las 
principales centrales sindicales, encabezadas por Pedro Huilca Tecse, Juan 
Bernagola, Alfredo Lazo y Juan Luna Rojas. Durante esta manifestación, 
los trabajadores exigieron al gobierno la apertura de un diálogo con los 
gremios laborales, las organizaciones sindicales y los partidos políticos. 
Entre sus demandas, destacó la solicitud de derogación del Decreto Ley 
25593, que había generado un fuerte malestar en el movimiento sindical 
y laboral. En los meses siguientes, se desencadenaron múltiples movili-
zaciones, incluyendo protestas de maestros convocadas por el Sindicato 
Único de Trabajadores de la Educación del Perú y manifestaciones de los 
trabajadores del sector salud. 

Estas protestas sindicales surgieron en respuesta a las reformas legisla-
tivas impulsadas por el gobierno, que los trabajadores consideraban vio-
latorias de sus derechos laborales. El gobierno continuó reformando la 
legislación nacional con normativas que los trabajadores percibían como 
una amenaza a sus derechos laborales. En este contexto, entre el 3 y el 
6 de diciembre de 1992, Pedro Huilca, en su calidad de secretario gene-
ral de la CGTP, participó en la Conferencia Anual de Ejecutivos (CADE). 
Durante su discurso, defendió la Constitución Política, criticó las medidas 
gubernamentales relacionadas con las restricciones laborales y abogó por 
la necesidad de un acuerdo nacional que abordara no solo los problemas 
laborales, sino también otros aspectos trascendentales para el país. En el 
mismo evento, el entonces presidente de la República, Alberto Fujimori, 
tuvo una actitud crítica hacia las palabras de Pedro Huilca, mencionando 
que el Perú ya no estaba bajo el control de las cúpulas de la CGTP, el SU-
TEP, Sendero Luminoso, el Movimiento Revolucionario Túpac Amaru ni 
los caciques de los partidos tradicionales. 

El 15 de diciembre de 1992, se realizó una movilización denominada “Mar-
cha Unitaria”, en la cual participaron Pedro Huilca Tecse y diversos gru-
pos de trabajadores, desempleados, vendedores ambulantes, comerciantes, 
cesantes y jubilados. El 17 de diciembre de 1992, un día antes de su asesi-
nato, Pedro Huilca lideró una manifestación en las calles céntricas de Lima. 
Finalmente, el 18 de diciembre de 1992, mientras se preparaba para salir 
de su domicilio en Lima junto con sus hijos, un grupo de 8 a 10 personas 
armadas se acercó y, de forma sorpresiva, uno de ellos le disparó a Pedro 
Huilca, causándole la muerte.
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Esta es la reseña basada en la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos que documenta los mencionados eventos.

En suma, el paso del tiempo y el retorno a la democracia no necesaria-
mente han fortalecido al sindicalismo peruano ni han ampliado su base. 
Además, no se ha afianzado su rol democratizador en la sociedad. Persis-
ten numerosos problemas que van más allá de la estructura jurídica y las 
relaciones laborales instauradas en los años 90. Entre estos problemas se 
encuentra la creciente precariedad laboral y el aumento del autoempleo, lo 
que ha convertido al trabajo asalariado formal en una condición privilegia-
da frente al trabajo autónomo y precario.

Contrariamente a lo que algunos juristas y políticos pueden argumentar, 
la rebaja o eliminación de los derechos laborales no es la solución a esta 
realidad. La pandemia ha dejado claro que necesitamos un Estado fuerte 
que garantice los derechos fundamentales de manera universal. Por lo tan-
to, no se justifica la reducción de los derechos humanos en este contexto. 
Dada la naturaleza expansiva del derecho laboral, es esencial aspirar a la 
construcción de un esquema de derechos laborales universales que benefi-
cie a todos los trabajadores. En este sentido, el liderazgo del movimiento 
sindical y de las organizaciones sindicales es fundamental, como lo ha sido 
durante muchos años. Con esto concluyo mi exposición.

II
Replicas

Luis Alberto Serrano Díaz

Resulta realmente relevante reconocer la contribución significativa del 
sindicalismo en la consecución de derechos laborales y en la mejora de las 
condiciones de seguridad y salud en el trabajo. El sindicalismo ha desem-
peñado un papel crucial en la defensa de los derechos de los trabajadores y 
ha logrado avances importantes en la regulación laboral, como en el caso 
de las trabajadoras del hogar.

Es cierto que antes, las trabajadoras del hogar enfrentaban condiciones la-
borales desfavorables, con remuneraciones por debajo de la remuneración 
mínima vital y otros derechos insuficientemente reconocidos. Sin embargo, 
gracias a la labor sindical y a la movilización de las trabajadoras del hogar, 
se logró cambiar esta situación. Ahora cuentan con una nueva ley y un 
reglamento que garantizan sus derechos de manera completa, incluyendo 
la remuneración adecuada y el derecho a vacaciones, entre otros. Estos 
logros son ejemplos claros de la importancia del sindicalismo en la lucha 
por la justicia laboral y en la construcción de una sociedad más equitativa. 
La labor sindical continúa siendo esencial para defender y promover los 
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Otro ejemplo se encuentra en el régimen de la construcción civil, donde el 
salario se regula precisamente mediante la negociación colectiva. El vier-
nes 15 de septiembre, se emitió una resolución en la que se incrementaron 
los jornales para este año y el próximo. Observamos que, en este régimen, 
cada año se incrementan los jornales de los trabajadores, lo cual está rela-
cionado con factores como la inflación, que puede reducir el poder adquisi-
tivo de los salarios. Dicho aumento en los jornales es el resultado de la ne-
gociación colectiva y el consenso entre los trabajadores y los empleadores. 
Este es un ejemplo palpable de cómo el sindicalismo juega un papel crucial 
en la protección y mejora de los derechos laborales. También demuestra su 
importancia en la democracia, ya que no es solo un indicador de la misma, 
sino una herramienta fundamental y un garante de los derechos democrá-
ticos. La actividad sindical implica prácticas y situaciones que promueven 
el respeto a los derechos fundamentales, el ejercicio de la libertad y la for-
mación de acuerdos, lo que contribuye a fortalecer la democracia.

Otro tema importante para considerar es el papel nivelador y equilibrador 
del sindicalismo, especialmente en escenarios complejos. En la realidad, 
cada persona se enfrenta a situaciones bastante complejas, ya que vivimos 
en un país con niveles de informalidad sumamente elevados. Se producen 
numerosas irregularidades, incluso dentro de la formalidad, que afectan a 
un promedio del 30% de las personas registradas en nómina con derechos 
laborales completos. En el ámbito sindical, a menudo se encuentran situa-
ciones que vulneran la Ley de Relaciones Colectivas, así como los derechos 
consagrados tanto en nuestra Constitución Política, como en las normas 
internacionales del trabajo. Estas situaciones se manifiestan en actos de 
hostilidad y discriminación, especialmente cuando los trabajadores ejercen 
su libertad sindical.

Otras situaciones a considerar incluyen el cambio de lugares de trabajo sin 
sustento, la falta de reglamentación de las licencias sindicales que corres-
ponden a los trabajadores, y la utilización de contratos temporales para 
afectar la libertad sindical. Estas son situaciones que se presentan en la 
realidad y que a menudo son motivo de reclamos por parte de los sindica-
tos y los trabajadores. Estos reclamos pueden llevarse a cabo tanto en la 
vía administrativa, ante la Inspección de Trabajo, como en la vía judicial. 
Así es, esas situaciones configuran infracciones graves, e incluso muy gra-
ves, que terminan lesionando este derecho fundamental. Por lo tanto, es 
fundamental comprender que la libertad sindical, la negociación colectiva 
y el derecho de huelga son derechos protegidos por nuestra Constitución 
y, como tal, deben cumplirse plenamente. Esto es esencial para crear un 
entorno de tranquilidad y desarrollo en la sociedad.
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En los países desarrollados, el sindicalismo es visto de otra manera, se 
trabaja de forma coordinada con ellos para mejorar, innovar en la empresa, 
mejorar los procesos productivos. Hay una mirada distinta que se podría 
también aplicar en nuestro país.

Katty Angelica Caballero Sega

Agregar algunos ejemplos de cómo es que lamentablemente en nuestro 
país, el sindicalismo, o mejor dicho, la forma como se emiten las normas 
laborales, no reflejan, en su mayoría, como se señaló hace un momento. La 
mayoría de la estructura normativa que tenemos en la actualidad es pro-
ducto de una reforma vertical que hizo el gobierno en los años 90 y que 
subsiste en su gran parte el día de hoy.

Hay, sin embargo, algunas iniciativas que se hicieron para modificar algu-
nos aspectos de ciertas normas laborales que son muy importantes porque 
tienen un gran impacto en los derechos de los trabajadores. Por ejemplo, el 
año pasado se expidió un Decreto Supremo que modificó algunos aspectos 
del reglamento de la ley de Tercerización de Servicios. Lo que hizo en con-
creto no es el motivo de la exposición, pero quiero ponerlo como ejemplo. 
Lo que se hizo fue establecer un marco de límites para el ejercicio de la 
tercerización de servicios o la subcontratación. No se prohibió la subcon-
tratación, como a veces se escuchó decir, sino que se estableció un marco 
con límites a la tercerización de servicios.

La tercerización de servicios, si bien es cierto, es un marco jurídico que 
obedece a otro fenómeno en el mundo del trabajo, que es la descentraliza-
ción productiva, tiene un impacto muy importante y negativo en el ejerci-
cio de distintos derechos laborales. Uno de ellos es la negociación colectiva 
y, en general, el ejercicio de la libertad sindical. Esto se debe a que la línea 
de producción de una determinada empresa se divide, y esto afecta al mo-
vimiento sindical y a las organizaciones sindicales, sobre todo porque en 
nuestro país hay una tendencia, causada por las leyes de relaciones colecti-
vas, a la negociación colectiva a nivel de empresa.

En esa misma línea, hay una afectación al ejercicio de derechos colectivos, 
a la igualdad salarial, a la igualdad remunerativa y a una serie de dere-
chos de los trabajadores que laboran de manera indirecta para las empresas 
principales. Por lo tanto, esta restricción en la tercerización era absoluta-
mente necesaria. Además, desde una perspectiva jurídica, también se justi-
fica, pero en realidad, lo más importante es comprender que ha habido una 
larga historia de derechos laborales afectados, y esta modificación intentó 
poner un poco de orden en esa área y atenuar las afectaciones existentes.
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Sin embargo, como podemos observar, no hay un movimiento sindical lo 
suficientemente fuerte en el país, lamentablemente, que pueda hacer valer 
estas modificaciones a través de los espacios de diálogo social o proponer 
acuerdos. En este caso, estas modificaciones provienen del Ejecutivo. Re-
sultado de ello, lamentablemente, fue la manifestación del gran poder que 
tienen las organizaciones empresariales, que se sintieron afectadas. Con 
toda la legitimidad que les corresponde, ejercieron su derecho y esto ha lle-
vado a que la norma haya sido judicializada mediante acciones de amparo. 
Actualmente, se encuentra en proceso una acción popular que ha suspen-
dido los efectos de esta norma. La primera instancia la declaró fundada, y 
ahora está pendiente de resolución por parte de la Corte Suprema, donde 
se está debatiendo la constitucionalidad de esta norma.

Entonces, en resumen, dicha norma se encuentra suspendida a pesar de 
que tenía un enfoque bastante protector con respecto a los derechos labo-
rales de los trabajadores. Sin embargo, también se argumenta que hubo un 
posible abuso por parte del Ejecutivo al proponer y aprobar esta norma. En 
otras partes del mundo, se han adoptado posturas similares en relación con 
la subcontratación debido a sus efectos negativos en los derechos laborales, 
tanto individuales como colectivos.

III

Respuestas a las preguntas del público

Pregunta al Dr. Luis Alberto Serrano Díaz, la inteligencia artificial 
en la aceptación que tendría los derechos laborales. Un ejemplo de 
ello es que actualmente en Estados Unidos existe una huelga de guio-
nistas. Precisamente por ese motivo, ¿La inteligencia artificial es un 
peligro para los derechos de los trabajadores en el Perú? ¿Los sindi-
catos deberían de tomar alguna medida?

Es un hecho que la inteligencia artificial está teniendo un impacto en todo 
el mundo, y hemos visto casos en diferentes países donde se han presen-
tado desafíos laborales relacionados con esta tecnología. Por ejemplo, la 
huelga de guionistas en Estados Unidos y despidos de trabajadores en un 
banco de Colombia debido a la automatización en una entidad bancaria. 
Estos son indicios de que existe un impacto de la inteligencia artificial y un 
vacío que debe ser abordado para resolver estos problemas.

Es cierto que existen riesgos asociados al desarrollo tecnológico, pero 
también es importante destacar que no necesariamente todo es una ame-
naza. Por ello, debemos tomar decisiones estratégicas para enfrentar estos 
nuevos desafíos. La regulación es esencial para abordar el impacto de la 
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inteligencia artificial en el control de las personas y la privacidad de la in-
formación. Es crucial comunicar a los usuarios y trabajadores sobre cómo 
se accede y utiliza la información.Sin embargo, como podemos observar, 
no hay un movimiento sindical lo suficientemente fuerte en el país, lamen-
tablemente, que pueda hacer valer estas modificaciones a través de los es-
pacios de diálogo social o proponer acuerdos. En este caso, estas modifica-
ciones provienen del Ejecutivo. Resultado de ello, lamentablemente, fue la 
manifestación del gran poder que tienen las organizaciones empresariales, 
que se sintieron afectadas. Con toda la legitimidad que les corresponde, 
ejercieron su derecho y esto ha llevado a que la norma haya sido judiciali-
zada mediante acciones de amparo. Actualmente, se encuentra en proceso 
una acción popular que ha suspendido los efectos de esta norma. La prime-
ra instancia la declaró fundada, y ahora está pendiente de resolución por 
parte de la Corte Suprema, donde se está debatiendo la constitucionalidad 
de esta norma.

Entonces, en resumen, dicha norma se encuentra suspendida a pesar de 
que tenía un enfoque bastante protector con respecto a los derechos labo-
rales de los trabajadores. Sin embargo, también se argumenta que hubo un 
posible abuso por parte del Ejecutivo al proponer y aprobar esta norma. En 
otras partes del mundo, se han adoptado posturas similares en relación con 
la subcontratación debido a sus efectos negativos en los derechos laborales, 
tanto individuales como colectivos.

Pregunta a la Dra. Katty Angelica Caballero Sega: Se menciona que 
este Congreso tiene como eje temático una perspectiva crítica a la 
actual Constitución. ¿Qué impacto tuvo en los derechos laborales y 
sindicales de los trabajadores de Perú, la Constitución? ¿Nos hemos 
recuperado de aquel?

En relación a la pregunta sobre las modificaciones constitucionales, res-
pecto a la Constitución de 1993, es relevante destacar que ha sido objeto 
de comparación constante con la Constitución de 1979. La Constitución de 
1979 contaba con un catálogo de derechos laborales más amplio, tanto en 
términos de cantidad como de calidad, en comparación con la Constitución 
actual de 1993. La Constitución de 1993 redujo significativamente la can-
tidad de derechos laborales garantizados en su texto.

Además de la reducción cuantitativa, la Constitución de 1993 carece de un 
desarrollo detallado de los derechos laborales que garantiza. Por ejemplo, 
el artículo 27, que aborda la protección contra el despido arbitrario, está 
redactado de manera concisa y ha requerido una serie de normas y regula-
ciones posteriores para su interpretación y desarrollo. Esto ha dado lugar 
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a interpretaciones diversas y, en ocasiones, a interpretaciones que no salva-
guardan plenamente los derechos de los trabajadores.

Resulta relevante destacar que la Constitución de 1979 trató de manera 
más completa y específica asuntos laborales, como la protección contra el 
despido injustificado y la igualdad salarial entre hombres y mujeres. Es-
tos temas han necesitado bastante tiempo para ser retomados y regulados 
adecuadamente.

En resumen, la Constitución de 1993 redujo el catálogo de derechos labo-
rales en comparación con su predecesora y no proporcionó un desarrollo 
detallado de los derechos que garantiza. Esto ha generado interpretaciones 
y desarrollos normativos posteriores que a veces no han sido lo suficiente-
mente protectores de los derechos laborales. La claridad y la protección de 
los derechos laborales son fundamentales, especialmente en una Constitu-
ción, para evitar regulaciones contrarias a su contenido.

inteligencia artificial en el control de las personas y la privacidad de la in-
formación. Es crucial comunicar a los usuarios y trabajadores sobre cómo 
se accede y utiliza la información.
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sobre DDHH LTGB, así como también es ponente sobre la necesidad de reconocer e incorporar políti-
cas públicas que reconozcan la problemática, discriminación y violencia hacia las personas LTGBIQ+ 
en el Perú.

1. Introducción

En esta ocasión, se abordará un tema de suma relevancia: los derechos 
LGBTQ+ en el Perú y la necesidad imperante de garantizar su protección 
en la sociedad. El análisis va más allá de la mera prevención de violencia 
y discriminación; se centra en la importancia de proteger y promover los 
derechos de las personas LGBTQ+ en un contexto donde la igualdad y la 
inclusión son demandas cada vez más apremiantes.

Se explorará en profundidad la complejidad de la diversidad sexual y la 
forma en la que va más allá de la norma predominante que ha estructurado 
la sociedad. Se examinará el concepto de orientación sexual e identidad de 
género, intrínsecos e inmutables en cada individuo. Resulta crucial com-
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prender que estas características no son elecciones, sino aspectos profun-
dos de la identidad humana.

Lamentablemente, aún existen lugares donde se promueve la idea errónea 
de que la orientación sexual puede ser “corregida”. El presente artículo 
aborda como desvirtuar esta falacia y subraya la urgente necesidad de des-
mantelar estas nociones discriminatorias. Como futuros abogados, se tie-
ne el poder y la responsabilidad de contribuir a una sociedad más justa y 
equitativa.

Se invita a reflexionar sobre cómo se puede establecer un entorno donde 
cada individuo, independientemente de su orientación sexual o identidad 
de género, tenga igualdad de derechos y oportunidades. Este es un llamado 
para avanzar en conjunto en este viaje hacia un Perú más inclusivo y res-
petuoso de la diversidad.

2. Orientación Sexual

Dentro del vasto espectro de la diversidad sexual, la orientación sexual es 
un tema relevante y complejo. Desafortunadamente, en muchos entornos 
educativos, no se le brinda la atención y profundidad que merece. No se 
incluyen en los planes de estudio de colegios e incluso en algunos ámbitos 
universitarios, estos cursos especializados sobre sexualidad, orientacio-
nes sexuales e identidades de género deberían ser obligatorios. En efecto, 
es fundamental que seamos conscientes del amplio espectro en el cual se 
asienta la orientación sexual en los seres humanos.

La orientación sexual abarca el amor, el placer, el erotismo y los afectos 
que una persona puede sentir hacia individuos de su mismo género, del gé-
nero opuesto o de ambos géneros. Resulta crucial comprender que no exis-
te una única orientación sexual, sino varias dentro de la experiencia hu-
mana. También es importante destacar que nuestra asignación de género 
al nacer, basada en nuestros genitales, no dicta nuestra orientación sexual. 
Es decir, nuestra morfología y fisiología no determina necesariamente si 
seremos heterosexuales u homosexuales. La diversidad de las orientacio-
nes sexuales es un aspecto valioso de la complejidad humana y merece ser 
reconocida y respetada en su totalidad.

3. Las exigencias materiales de justicia material

Un aspecto crucial en la diversidad de género es la identidad, esa convic-
ción íntima de ser hombre, mujer, o expresarse de una forma masculina o 
femenina, independientemente del sexo asignado al nacer. Nuestra identi-
dad de género va más allá de una asignación basada en nuestros genitales 



71

Importancia de proteger los DD. HH de las personas LGTBQ+

al nacer. Desde los primeros momentos, nuestra vida es influenciada por la 
percepción de género que otros tienen sobre nosotros, con base en nuestra 
apariencia física.

La expresión de género, en este contexto, es cómo elegimos manifestar y 
mostrar nuestra identidad al mundo, cómo nos vestimos, hablamos y ac-
tuamos para comunicar nuestra identidad de género. Es una forma de pre-
sentarnos y ser reconocidos como hombres, mujeres, o en cualquier punto 
del espectro de género. Sin embargo, esta expresión no siempre coincide 
con las expectativas de la sociedad, lo que puede llevar a malentendidos, 
violencia y discriminación.

En este contexto, es esencial que los estudiantes de derecho y futuros abo-
gados comprendan la importancia de respetar la expresión de género de 
cada persona. Tratar a alguien conforme a su expresión de género es fun-
damental para reconocer su identidad. A veces, esto puede contradecir la 
asignación de género que figura en su documentación legal, lo cual resalta 
la necesidad de elaborar y aprobar leyes de identidad de género inclusivas 
que permitan a las personas modificar su documentación para reflejar su 
verdadera identidad.

En el Perú, aún no contamos con una ley de identidad de género que fa-
cilite este proceso, lo que puede generar situaciones de violencia y discri-
minación al exigir documentación que no refleja la identidad de género de 
la persona. Lo señalado, es un llamado a la reflexión sobre la urgencia de 
leyes inclusivas y a la sensibilización sobre la importancia de respetar la 
identidad y expresión de género de cada individuo.

4. Explorando la Historia y Luchas de la Comunidad LT-
GBQ+ en Perú

En un viaje a través de la historia, es fundamental detenernos en un punto 
crucial: la existencia de la homosexualidad, la transexualidad y la diver-
sidad de género en Perú. Durante la época colonial, la ideología cristiana 
española desempeñó un papel significativo en la negación de muchas prác-
ticas previas. No obstante, evidencias históricas nos revelan que la civili-
zación moche, entre los siglos II y VII d. C., representaba diversos actos 
sexuales en su arte, incluyendo prácticas entre parejas del mismo sexo y de 
sexos diferentes, vinculadas a rituales y vida cotidiana.

En la era colonial, la sodomía fue señalada como un pecado, llevando a 
la prohibición y ocultamiento de expresiones afectivas entre personas del 
mismo sexo. En 1803, el mulato Francisco Pro en la ciudad de Lima desafió 
las normas al expresar su género de forma femenina y sufrió persecución y 
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castigo. Aquel episodio marcó el primer caso documentado de una persona 
que desafiaba la correspondencia entre su género asignado al nacer y su 
expresión de género.

En tiempos más contemporáneos, eventos trágicos, como la fiesta de la 
Casa de la Laguna del Barranco en 1959, revelaron la opresión que enfren-
taba la comunidad LTGBIQ+. Los asistentes a este evento fueron someti-
dos a exámenes médicos invasivos para demostrar su orientación sexual, 
sometimiento que causó angustia y llevó a intentos de suicidio.

La violencia persistente contra la comunidad LTGBQ+ se manifestó en 
otro suceso el 31 de mayo de 1989, cuando el Movimiento Revolucionario 
Túpac Amaru (MRTA) asesinó brutalmente a ocho personas en el bar La 
Gardenias, donde se encontraban miembros de la comunidad LTGBQ+. 
El acto atroz desencadenó la declaración del 31 de mayo como el Día Na-
cional de Lucha contra la Violencia y Crímenes de Odio hacia la población 
LTGBQ+.

Recientemente, a raíz de los 50 años de la Comisión de la Verdad, se ha 
reavivado el llamado a investigar estos crímenes de odio y asegurar que 
los perpetradores enfrenten las consecuencias legales adecuadas. Aquella 
revisión de la historia busca arrojar luz sobre los desafíos que enfrenta la 
comunidad LTGB en Perú y reafirmar la necesidad de continuar luchando 
por la igualdad y la justicia para todos.

5.  Desmitificando las Normas de Género y Sexualidad

Es fundamental comprender que vivimos en un Sistema de Identificación 
Sexual (SIS), donde las personas son asignadas con un nombre basado en 
la forma de sus genitales al nacer, y luego se les exige cumplir con normas 
específicas de expresión de género de su nombre asignado. Este sistema 
arraigó en Perú durante la colonización española, con la Iglesia católica 
imponiendo la moral judeocristiana y limitando las diversas manifestacio-
nes de la sexualidad que existían antes de su llegada. La sexualidad, en 
lugar de buscar placer, se veía restringida a un único propósito: la repro-
ducción.

Es crucial reconocer que, en Perú, la homosexualidad dejó de ser conside-
rada un delito desde 1924, al igual que el aborto. Sin embargo, se cumplirá 
un siglo desde que la sodomía fue eliminada como delito en el Código Pe-
nal, un hito que a menudo pasa desapercibido. A pesar de ello, la homose-
xualidad y la identidad de género aún se tratan como si fueran delitos. Du-
rante la época de 1940 a 1990, la homosexualidad fue catalogada como una 
enfermedad mental, hasta que, en mayo de 1990, la Organización Mundial 
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de la Salud la retiró de su manual de enfermedades mentales, reconocién-
dola como parte integral de la sexualidad de todas las personas.

A partir de esta exclusión de la homosexualidad como enfermedad mental, 
comenzó un debate dentro de los movimientos feministas y LTGBIQ+ so-
bre la heterosexualidad, la heteronormatividad y la asignación de sexo al 
nacer. Se cuestionó por qué se debía asignar un género en función del sexo 
al nacer, y se redefinió el género como una construcción social y variable.

Es esencial comprender que el género no es intrínseco, biológico o esen-
cial, sino una construcción social que varía según el contexto cultural, la 
época y el grupo social. Las diferencias entre las generaciones anteriores y 
la actual en términos de sexualidad, orientación sexual, expresión e iden-
tidad de género son evidentes. Debemos abrazar esta diversidad y recono-
cer que la expresión de género y la identidad no pueden utilizarse como 
argumentos discriminatorios ni en investigaciones legales para negar la 
igualdad de derechos a todas las personas.

6. La Lucha por la Diversidad en el Perú

Entre 1968 y 1975, en Perú, surgió una corriente filosófica centrada en el 
análisis del materialismo histórico que permitió vislumbrar las relaciones 
de dominación y subordinación. Sin embargo, se insistía en “la contradic-
ción”, la lucha entre opuestos: explotadores y explotados, amos y esclavos, 
hombres y mujeres, heterosexuales y homosexuales, cisgénero y transgé-
nero. Dicha dicotomía inicial se fragmentó con el tiempo, ya que la realidad 
superó este análisis teórico y filosófico. Nos dimos cuenta de que somos 
más que esta simplificación en blanco y negro; somos diversos, trascende-
mos estas etiquetas.

La interseccionalidad, que exploraremos más adelante, ha sido crucial para 
entender esta complejidad. Las experiencias de vida se entrecruzan en 
múltiples esferas, como si observáramos un diagrama de Venn, donde las 
circunferencias se entrelazan para mostrar nuestra diversidad única. In-
cluso dentro de una misma familia, los hijos criados por los mismos padres, 
somos distintos. Esta diversidad nos define y moldea de manera particular.

En Perú, en los últimos 30 años, se han propuesto numerosos proyectos de 
ley para combatir la discriminación por orientación sexual e identidad de 
género, crímenes de odio, uniones civiles entre personas del mismo sexo, 
matrimonio igualitario y ley de identidad de género. 

Sin embargo, estos proyectos han sido archivados por partidos políticos 
conservadores, fundamentalistas religiosos y de derecha. En este país, 
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existe un fuerte conservadurismo representado por partidos como Alianza 
para el Progreso, Fuerza Popular, Acción Popular y Unión por el Perú.

En este contexto, destaca la presencia de una organización fundamenta-
lista y religiosa llamada “Con mis hijos no te metas”. Esta organización 
perpetúa mitos y creencias, como la supuesta “ideología de género”, ar-
gumentando que la educación sexual integral en las escuelas conducirá 
a la homosexualización de niños, niñas, adolescentes y jóvenes. Ello ha 
generado resistencia para implementar cursos inclusivos sobre diversas 
orientaciones sexuales e identidades de género en instituciones educativas, 
y ha perpetuado la violencia y discriminación hacia estas comunidades LT-
GBIQ+. De ahí que, es esencial desafiar estas narrativas y promover una 
educación más inclusiva y respetuosa de la diversidad.

7. Desmitificando la Heterosexualización: La Inherente-
mente Diversa Identidad

Quiero abordar un aspecto que a menudo se pasa por alto: la percepción 
inversa. He pasado por un proceso educativo en entornos mayoritariamen-
te heterosexuales: mis padres, hermanos, amigos, colegios, universidad y 
carrera estaban impregnados de esta perspectiva. He presenciado matri-
monios, amigos formando familias, y sin embargo, este entorno no me ha 
convertido en heterosexual. Lo cual, de hecho, ilustra que el proceso de 
heterosexualización es imposible como lo es el de homosexualización.

Estos argumentos a menudo son utilizados para socavar los esfuerzos de 
reconocimiento de derechos para la comunidad LTGBQ+ en Perú. Resulta 
lamentable que, en Sudamérica, países como Paraguay, las Guayanas, Vene-
zuela y Perú carezcan por completo de leyes que reconozcan los derechos 
de las personas LTGBQ+. Se destaca la solicitud presentada por Costa 
Rica ante la Corte Interamericana de DDHH, generando una sentencia 
conocida como Opinión Consultiva OC-24/17 que visibiliza la falta de ac-
ceso a derechos y se agrava con el entrecruzamiento de la condición de la 
orientación sexual, identidad de género y/o diversidad corporal, con otros 
factores, como el sexo, el origen étnico, la edad, la condición social, que 
tienen un carácter vinculante, aún no han sido implementadas en el Perú 
para las personas LTGBIQ+.

Este proceso de negación y discriminación se origina desde el momento de 
la asignación del sexo al nacer y perdura a lo largo de la infancia, adoles-
cencia, juventud y adultez. Se manifiesta a través de prejuicios arraigados, 
creencias arraigadas, estigmas sociales, roles de género, esferas públicas y 
privadas, enfermedades, pecados y delitos. La noción de “opción sexual” se 
discute con frecuencia. Pero ¿por qué? Hablar de “opción sexual” implica 
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que uno ha elegido ser homosexual o una persona transgénero, lo cual no 
es el caso.

8. Desafíos y Luchas: Un Análisis de la Realidad LTGBQ 
en Perú

En los últimos 20 años, se ha evidenciado una marcada diferencia genera-
cional dentro del movimiento LTGBIQ+, particularmente en lo que res-
pecta a la identidad de género. Estas variaciones se han gestado a través 
de experiencias de socialización que han ido evolucionando. Mi experiencia 
como individuo en los años 70 es notablemente distinta a la suya en 2020. 
De ahí que, cambios se reflejan en la permisividad creciente en varios as-
pectos de la sociedad. La industria del entretenimiento y los medios de 
comunicación masiva han jugado un papel crucial en esta evolución al otor-
gar mayor visibilidad y aceptación a figuras LTGBQ+ en la música, series 
de streaming, películas y redes sociales. Además, ahora contamos con un 
mayor acceso a la información educativa y no educativa.

Cuando abordamos la violencia en un país donde los gobiernos carecen de 
voluntad política para generar propuestas inclusivas y reconocimiento de 
derechos, estamos tratando con una situación en la que un grupo con poder 
y posición dominante ejerce violencia sobre otros grupos y personas, con-
siderándolos inferiores debido a sus atributos físicos, sociales, económicos 
y mentales. Esta violencia prejuiciosa y estigmatizadora se perpetúa a lo 
largo de muchos años, comenzando en el seno de las familias y extendién-
dose a los vecindarios, colegios, universidades, lugares de trabajo y calles. 
También se manifiesta en el acceso a la salud. Por ejemplo, en lugares don-
de se realizan pruebas de VIH, es común que las personas sean señaladas 
y estigmatizadas por su orientación sexual. Este estigma limita su acceso 
a la atención médica.

En el ámbito laboral, se rompe la confidencialidad de los resultados de las 
pruebas de VIH, generando discriminación. Este ciclo de violencia y dis-
criminación proviene de desigualdades sociales y restricciones en el acceso 
a oportunidades, lo cual beneficia solo a un grupo específico que cumple 
con las normas cisgénero y los roles de género establecidos por una so-
ciedad heteronormativa. Dicha situación refleja la falta de leyes inclusi-
vas en Perú en comparación con otros países de Sudamérica. Por ejemplo, 
no contamos con ninguna ley que reconozca los derechos de las personas 
LTGBQ+, a pesar de que las sentencias y solicitudes presentadas ante la 
Corte así lo demandan.

Para las personas LTGBQ+, denunciar actos de violencia no es fácil. Los 
procesos judiciales y de investigación rara vez abordan adecuadamente la 
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violencia por prejuicio basada en la orientación sexual o identidad de géne-
ro. Las instituciones, incluidas las fuerzas policiales, a menudo no cumplen 
con su deber de proteger y apoyar a estas personas. La confidencialidad se 
quiebra, la discriminación se perpetúa y muchos silencios persisten debido 
a esta falta de apoyo institucional.

Es fundamental que las organizaciones LTGBQ+ se fortalezcan y orga-
nicen, identificando aliados y desarrollando estrategias para alcanzar la 
igualdad, la dignidad y la libertad. Esto también requiere una acción coor-
dinada del poder ejecutivo y legislativo para aprobar leyes inclusivas y 
desarrollar protocolos que brinden igualdad de acceso y vida digna para 
las personas LTGBQ+.

9. Respuestas a las preguntas del público

La pandemia de COVID-19 ha tenido un impacto devastador, cobrando 
muchas vidas dentro de nuestra comunidad. Hombres y mujeres trans, al 
carecer de documentos de identificación adecuados, enfrentaron enormes 
obstáculos para acceder a servicios de salud. Cuando lograban acceder, a 
menudo era tarde o en instalaciones de salud inaccesibles debido a una mi-
rada prejuiciosa y discriminadora arraigada en la heteronormatividad. Por 
tanto, es crucial que se formulen políticas públicas que garanticen una vida 
digna y libre para todos, reconociendo que lo que no se nombra, no existe, 
un principio fundamental del feminismo.

Además, los jóvenes LTGBQ+ han sufrido particularmente durante la 
pandemia. Muchos que habían logrado independencia ahora se han visto 
obligados a regresar a entornos familiares restrictivos, incluso violentos. 
Es esencial subrayar este hecho y destacar la necesidad de incorporar en 
la educación temas como identidad de género, orientación sexual, roles de 
género y opresión heteronormativa.

Resulta fundamental abordar la educación sexual integral y el enfoque de 
género en nuestras luchas, así como reconocer las desigualdades y la dis-
tribución desigual de recursos dentro de nuestra comunidad LTGBQ+. 
No se puede permitir que las creencias arraigadas en prejuicios debiliten 
nuestros esfuerzos contra la opresión cisgénero y heteronormativa.

Además, debemos tener en claro nuestra posición en relación con expresio-
nes artísticas y culturales como el teatro, la pintura y la poesía, y ser cons-
cientes de la neo-colonización de las identidades LTGBQ por el capitalis-
mo rosa. Las corporaciones a menudo adoptan nuestras reivindicaciones 
por motivos lucrativos, sin abordar la discriminación dentro de sus propias 
políticas de contratación y gestión.
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También debemos ser críticos con el pinkwashing, donde entidades uti-
lizan estrategias de marketing para proyectarse como inclusivas, pero no 
respaldan esta imagen con acciones reales. Además, las agencias de coo-
peración financiera pueden seguir agendas políticas que no representan 
nuestra comunidad de manera auténtica, invisibilizando nuestras voces y 
perspectivas.

A modo de conclusión, es fundamental elevar nuestras voces, no solo para 
resistir las desigualdades existentes, sino también para asegurar que nues-
tras luchas y experiencias sean representadas de manera precisa y auténti-
ca en todos los ámbitos de la sociedad.

10. Respuestas a las preguntas del público

10.1. ¿Deberían existir locales de entretenimiento destinados 
solo a personas de la comunidad LGTBIQ+ con el objetivo de 
proteger su sano ejercicio y desarrollo de su libertad de ex-
presión y ocio? o ¿solo genera una diferencia y una brecha que 
no ayuda a integrar a esta comunidad como parte de nuestra 
sociedad?

Creo firmemente que todos los lugares de entretenimiento, incluyendo dis-
cotecas, deben ser inclusivos y abiertos para todas las personas. La idea 
de segregación en estos lugares ya sea por raza, origen o identidad, es 
profundamente discriminatoria. Una discoteca exclusiva para cierto grupo 
étnico u orientación sexual implica que otras personas no son bienvenidas, 
lo cual es inaceptable.

En muchos otros países, las discotecas no están diseñadas para un color 
de piel específico, orientación sexual o identidad de género. Están abiertas 
a todas las personas, donde cada individuo tiene el derecho a disfrutar de 
su libertad y dignidad. Personalmente, evito las discotecas LTGBQ+ por 
elección propia. A menudo percibo que son lugares de baja calidad, sucios, 
donde se venden bebidas de dudosa procedencia y donde desafortunada-
mente se producen robos y situaciones de abuso. A pesar de todo esto, 
siguen obteniendo grandes ganancias al hacernos creer que estos lugares 
son como paraísos. Este tipo de percepciones y prácticas discriminatorias 
deben ser erradicadas para asegurar que todos los espacios de entreteni-
miento sean seguros, acogedores y de alta calidad para todos.
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SUMARIO: 1. Introducción / 2. La desnaturalización de los derechos fun-
damentales

1. Introducción

A partir del año 2008, en Ecuador se llama a una Asamblea Constituyente, 
y este se vuelve un Estado garantista de Derechos. Y, la Constitución, que 
siempre tenía sus garantías a través de las vías judiciales, y un Tribunal de 
Garantías Constitucionales, daba que la persona que era violentada, o que 
se sentía violentada de sus derechos constitucionales, tenía acceso a recu-

* Mesa de dialogo en el III Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Derechos Humanos, 
Derecho Parlamentario y Política, organizado por Amachaq Escuela Jurídica, del 18 al 23 de septiem-
bre del 2023.
** Abogada conciliadora en Derecho, y Magíster en Derecho Procesal. Docente e investigadora en 
Derechos Humanos y Derecho Laboral.
*** Abogado por la Universidad Católica de Argentina. Magíster en Derecho Constitucional de la 
Universidad de Ecotec. Director general en el consultorio jurídico Ecuador Consulting Group. 
**** Abogado por la Universidad Autónoma del Estado de Morelos. Profesor en la facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad Autónoma del Estado de Morelos. Profesor en la Escuela 
de Estudios Superiores de Yautepec en la Universidad Autónoma del Estado de Morelos. Asesor en 
la Cámara Federal de Diputados del Congreso de la Unión. Subdirector jurídico en el Congreso del 
Estado del Morelos de la LIV Legislatura. 



Carolina Rojas Flórez/ Daniel Frías Toral/ Gustavo Pozas Marquez

80

rrir a la vía constitucional; sin embargo, esta tardaba, y llegaba después de 
muchísimo tiempo hasta un fallo de última instancia ejecutoriado, y en este 
fallo reside, se aplicaba y se resarcía la reparación como tal. 

Ahora se tienen acciones constitucionales con un principio de inmediatez. 
En la Asamblea Constituyente del año 2008, y que cambia la Constitución 
en el Ecuador, se crea la inmediatez, bajo el principio de que la justicia que 
tarda no es justicia. Bajo esta premisa, hay una particularidad, y es que 
la persona que busca la tutela constitucional ante un juez constitucional, 
y plantea una acción constitucional, como puede ser un habeas data, una 
acción de protección, una propia medida cautelar que busca parar una ame-
naza, entre otros. 

La resolución de primera instancia en dicha Constitución, y que la estable-
ce la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, 
determina que se cumpla la sentencia, que la apelación no suspende los 
efectos, cuando lo tradicional en Ecuador es que hasta que no exista una 
ejecutoriedad de la sentencia, no se debe de cumplir.

Sin embargo, solamente en materia constitucional, cuando se dicta una 
sentencia, esta sentencia tutela el derecho constitucional, para que la per-
sona víctima de una amenaza de violación de sus derechos, o ya víctima de 
la violación de sus derechos, sean resarcidos y reparados de manera inme-
diata, es decir, un Estado sumamente garantista. 

Luego, la apelación no suspende dichos efectos, quiere decir que, aunque 
la parte accionada presente una apelación, primero se tiene que cumplir lo 
que ordene el juez en reparación. Se repara o se detiene la amenaza siem-
pre y cuando el juez constitucional conozca del tema

Cualquier juez se enviste con la tutela de juez constitucional ante el auxilio 
o pedido de un ciudadano diciendo que están violando sus derechos cons-
titucionales. Si bien es cierto, en todas las materias del derecho, cuando se 
trata de materia constitucional, se sortea a un juez de cualquier materia, 
para que conozca el proceso constitucional que ha sido planteado por el 
accionante, y juzgar si efectivamente hay que tutelar la pretensión.

2. La desnaturalización de los derechos fundamentales

Para los constituyentes de Montecristo y las personas que hicieron esa 
Asamblea Constituyente, era vital establecer que los derechos fundamen-
tales de los seres humanos no son sujetos a reparaciones posteriores. No 
se puede hablar de derechos fundamentales como el derecho a la vida, al 
trabajo, a los servicios y demás, si se espera una ejecutoriedad y proceso 
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legal, que muchas veces puede demorar una eternidad, para que recién se 
cumpla aquello. 

Eso desnaturalizaba el sentido de una violación pura de Derecho Constitu-
cional, o más aún, ante la amenaza.

Cuando el derecho fundamental del ser humano está siendo amenazado, no 
se podría decir: ‘‘vamos a esperar a que la justicia, en su manera y lentitud 
que la caracteriza, resuelva la controversia respecto de la violación o no de 
Derecho Constitucional’’, porque recién tendrá uno derecho a reparación.

Tann importante son los fundamentos de los derechos universales de 
los seres humanos, que, en Ecuador, se estableció a partir de la Asamblea 
Constituyente del año 2008, que no se permite una violación pura de de-
rechos constitucionales que ate un sistema judicial lento y muy criticado. 

Por eso se le dio este sentido de celeridad, de urgencia. Esta tutela urgente 
de protección, para que la persona que está siendo víctima de la violación, 
tenga un recurso ante el Estado que irrespeta, o quien, en el abuso del po-
der comete la violación. 

Ante el abuso de una persona, uno recurre al Estado, o recurro a la jus-
ticia, para que salve a esta persona, que, abusando de un poder, y estando 
en desventaja, pretende violar mi derecho puro constitucional, que se basa 
efectivamente en los derechos fundamentales de los seres humanos. 

Hasta ahí suena un deber ser. Sin embargo, en la Asamblea Constituyen-
te se recibió la opinión de un grupo de Constitucionalistas de Colombia, 
quienes pasaron por un proceso similar, y dijeron ‘‘A ustedes se les viene 
un problema, y tienen que poner ciertos parches, luego va a venir un abuso 
del derecho constitucional, y a raíz de esto, les va a pasar este sinnúmero 
de cosas’’, y pasó lo que predijeron.

Al principio había mucho desconocimiento y confusión. Por los años 2008, 
2009 y 2010 se empezó a entender cómo funcionaba este nuevo proceso 
constitucional. Se crea una Corte Constitucional —antes solamente había 
un Tribunal de Garantías Constitucionales— como máximo organismo 
regulador del Estado en materia constitucional.

La idea principal era respaldar los fundamentos en los que se basan los de-
rechos universales de los seres humanos. Ahora, se cree que todo es sujeto 
a acción constitucional. Lamentablemente, en Ecuador, se ve cómo se está 
usando esta herramienta tan vital, de una forma desnaturalizada. Ahora 
cualquier cosa que a uno le desagrade, cualquier cosa que no esté de acuer-
do con el criterio de uno, le dan carácter de acción constitucional. 
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La Corte Constitucional ha destituido jueces cuando ya llega la instancia 
y competencia de ellos, y ha dicho que efectivamente ha existido un abuso 
por parte de los jueces, al determinar ciertas cosas como acciones consti-
tucionales. 

Por ejemplo, en Ecuador se da un sistema de selección de las máximas 
autoridades del Estado a través de un concurso público ciudadano, donde 
las comisiones ciudadanas califican méritos y oposición. Si una persona 
piensa que lo han calificado mal, se presenta una acción constitucional, 
cuando dentro del mismo proceso existe una etapa de impugnación de mé-
ritos y oposición, donde una comisión especializada puede revisar eso. Pero 
no —como existe la acción constitucional— la persona desde ya se siente 
‘‘ofendida’’ y va a una seguridad jurídica, y dice que por ‘‘falta de seguridad 
jurídica’’, suspendo el concurso, concursos de autoridades que deberían de 
demorar 6 meses, máximo han demorado hasta 3 o 4 años, y han sido 7, 8 o 
10 acciones constitucionales, desnaturalizando así la acción constitucional. 
Esta debería ser la base para garantizar los derechos fundamentales del 
hombre. Actualmente se distorsiona como herramienta ante la inconfor-
midad de cualquier persona. 

La Corte Constitucional, como máximo organismo del control constitucio-
nal, ha tomado estos correctivos. No se debe confundir la seguridad jurí-
dica, con el derecho a ponerle acción constitucional a cuanta cosa uno dis-
crepe y piense que está mal hecha, porque se desnaturaliza la herramienta 
más importante que tienen países constitucionales de derecho, como son 
las herramientas de la tutela constitucional y el pedido del auxilio. 

Personas sentenciadas, y están cumpliendo una orden de prisión, dicen que 
se sienten amenazadas, que se sienten mal, que dentro de la cárcel podrían 
ser víctimas de asesinato, han sido puestas en libertad por un juez consti-
tucional, pese a que están sentenciadas y cumpliendo una sentencia, le dan 
traslados o le dan libertad.

Todos los seres humanos, ante la amenaza del abuso de un tercero, del 
propio Estado, deben entender la materia de regularización de la Constitu-
ción, y de las garantías constitucionales enfocadas a derechos fundamenta-
les para no desnaturalizarlo. 

Pero ¿Son derechos fundamentales una multa de tránsito, la calificación y 
puntuación de una publicación de una universidad, de un libro? Esta des-
naturalización se debe analizar, porque si bien es cierto, los derechos fun-
damentales de los seres humanos y la protección de estos son la base que 
permiten tener una vida social plena, también se tiene que ver los parches 
para evitar que esto se convierta en un abuso que desnaturalice la sociedad.
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Carolina Rojas Flórez

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Caso colombiano / 2.1 Corte Constitu-
cional / 2.2. Escenario de inseguridad juridica / 2.3. Acción de tutela o Ac-
ción de amparo / 2.4. Futuro colombiano gracias a la Corte Constitucional 
/ 2.5 Corte Constitucional y su relación con el legislador y ejecutivo / 2.6 
Corte Constitucional respecto a la migración 

1. Introducción

El Sistema Universal de Derechos Humanos, que viene emanado desde la 
ONU desde 1948; han sido acogidos por algunos países —en su mayoría 
miembros de la ONU— para poner estos instrumentos de manera local 
como las Constituciones Políticas que trasladan derechos fundamentales 
para los ciudadanos. Este es un compromiso indiscutible entre los Estados 
que acogieron a hacer la Declaración Universal, y la Sociedad. 

En la historia, —cuando nacen los Derechos Humanos en el mundo— en 
ese devenir de la Segunda Guerra Mundial, en esa postguerra, en ese mun-
do acabado, la idea de los Derechos Humanos es recomponer la sociedad y 
tejido social, y buscar una paz para todos los Estados.

Esa filantropía, esa filosofía con la que los Derechos Humanos nacen, sigue 
manteniéndose importante en muchos Estados que lo han acogido, pero 
también es evidente como otros vulneran constantemente los Derechos 
Humanos, incluso desde cuando no se acogen a estos mecanismos inter-
nacionales. 

2. Caso colombiano

Antes de 1991, tenían una Constitución Política bastante conservadora, 
donde se limitaban los derechos y garantías. A partir de 1991, se crea una 
nueva Constitución en un proceso constituyente muy similar acoge un mo-
delo de Estado diferente del que se tenía que era Estado Social de Derecho 
que pretende es introducir toda la protección y garantía sociales, y traer 
derechos fundamentales y derechos sociales al Estado. 

Con la creación de la Constitución en 1991, inicia el Estado Social de Dere-
cho, y con él, en la Carta Fundamental, los derechos fundamentales. 

Colombia tiene un capítulo sobre derechos fundamentales, y comparados 
con los Derechos Humanos, se asevera que son exactamente los mismos. 
Ese acto de positivizar el Derecho Internacional, a través de una Consti-
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tución Política, permitió a los ciudadanos colombianos y a todos los ciu-
dadanos en territorio colombiano, tener garantías, derechos, libertades y 
algunos deberes frente al Estado. 

2.1. Corte Constitucional

Para ese cumplimiento de los derechos fundamentales hay un tribunal es-
pecial, que se llama la Corte Constitucional. Es la encargada de proteger 
la Constitución Política y derechos fundamentales. Estos derechos funda-
mentales han sido derechos humanos que luego entran en categoría posi-
tivizada de la Constitución colombiana, a través de un mecanismo llamado 
el Bloque de Constitucionalidad.

La Constitución y la Corte Constitucional de Colombia se asemeja a un 
súper poder, porque absolutamente todo tiene que pasar por el control de 
la Corte Constitucional y de la Constitución. No pueden existir normas 
que violen a la Constitución, y de ahí que la Corte Constitucional se haya 
encargado de decidir asuntos que en la ley no contemple, en aras de prote-
ger los derechos fundamentales. 

Muchas cosas son menester de que la Corte Constitucional lo analice, 
como: 

•	 Personas privadas de la libertad, de su alimentación, su salud, su 
seguridad personal. 
•	 Cuando se encargue de regular asuntos de la seguridad social, 
como el derecho a la pensión para personas transgénero, no binarias, y de 
mujeres gestantes, lactantes, o que no desean continuar con sus embarazos. 

La Corte Constitucional — que a través de un estudio de los derechos 
fundamentales del Bloque de Constitucionalidad y derechos humanos— 
acogen todas las teorías y dicen, a través de una sentencia basada en el 
derecho fundamental, al libre desarrollo de la personalidad, o a la vida 
digna, o al trabajo digno, una regulación constitucional y jurisprudencial, 
de asuntos que no se encontraban regulados en la norma. 

2.2. Escenario de inseguridad juridica

Hay escenario de inseguridad jurídica, en cuanto a que hay muchos asun-
tos que no se encuentran en la ley, pero si en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, y que terminan siendo asuntos reglamentarios y asuntos 
de estricto cumplimiento nacional.
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No hace mucho se ha tenido decisiones muy importantes para e derecho 
laboral El reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, cuando fallece 
uno de los cónyuges, en el caso de una relación poliamorosa; se añade que 
pueden ser más de dos, siempre que haya consentimiento y decisión de esa 
vida conjunta. Incluso se estipula que pueden ser del mismo sexo. Esto no 
está en la ley, pero es un estudio que hace la Corte Constitucional. 

Es un estudio que hace la Corte Constitucional, y es un estudio cuando dice 
‘‘que este es el desarrollo de la personalidad”.

El amor es el desarrollo de la personalidad, es una expresión de la perso-
nalidad y el derecho a estar en pareja o en una relación. Se debe amparar 
esas personas que tuvieron una convivencia simultánea. 

2.3. Acción de tutela o Acción de amparo

Antes de 1991, tener estas decisiones era completamente imposible. La 
Constitución no tenía un decálogo de garantías constitucionales, ni tenía 
tampoco estos derechos fundamentales. 

A partir de 1991 se crea una acción constitucional que se llama la acción 
de tutela. En Perú se llama acción de amparo. Y ese amparo constitucional 
es esa protección y mecanismo que tiene cualquier ciudadano de acudir a 
cualquier juez en Colombia y pedirles a los jueces que protejan un derecho 
fundamental que está en la Constitución Política. 

2.4. Futuro colombiano gracias a la Corte Constitucional

Realmente parece que el Constituyente de 1991 se tomó el trabajo de leer 
esa Declaración Universal de Derechos Humanos y de incluirla en la Cons-
titución. Por eso la primera parte de la Constitución —la parte dogmáti-
ca— habla de todos los principios constitucionales y derechos fundamen-
tales. 

Y esto ha permitido que la sociedad colombiana vaya hacia un futuro ju-
rídico en la adquisición de derechos y garantías. Incluso el proceso de paz 
que, a partir del 2016, es un proceso que también atraviesa la Constitución 
Política es analizado por la Corte Constitucional bajo el entendido de que 
la paz es un derecho humano. 

Entonces, es un estudio de constitucionalidad bastante álgido que puede 
generar inseguridad jurídica, en cuanto esas decisiones no están sopor-
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tadas por la ley o que muchas decisiones tienen efectos simplemente in-
ter-partes, pero se van convirtiendo en precedente constitucional y van a 
servir de apoyo para otro tipo de decisiones.

2.5 Corte Constitucional y su relación con el legislador y 
ejecutivo

No es un secreto que Colombia es uno de los países con mayores índices de 
hacinamiento en las cárceles y centros penitenciarios, alrededor de un 400 
% de hacinamiento.

La Corte Constitucional regula aspectos que no hace el legislador y decir-
les —al legislador y ejecutivo— que comiencen a organizar y reglamen-
tar el asunto con las prisiones, porque las personas están atravesando una 
violación flagrante y sistemática de los derechos humanos, y por ende, a 
violación a derechos fundamentales. 

La Corte ha tenido que atreverse a hablar de asuntos que no eran de su 
competencia en un principio, pero dada la importancia de defender la 
Constitución y los derechos fundamentales, ha tenido que venir a desarro-
llar asuntos como estos. 

Desde que hubo la transición entre los estados totalitarios y absolutos a 
estos estados liberales —sobre todo los estados sociales de derecho y los 
estados de derecho— se consideran posturas de tener una Constitución 
donde la ley es imperante. Ahí es donde se le da la importancia a este sis-
tema universal de derechos humanos.

Cuando los estados decidan acoger los derechos humanos y ponerlos en 
sus constituciones, se debe decirles a los ciudadanos que esos derechos 
están plasmados en mecanismos internacionales, pero pueden ser ejercidos 
en esta nación. 

2.6 Corte Constitucional respecto a la migración

Ahora, se está atravesando una crisis migratoria en el mundo. Colombia 
es uno de los países con mayor recepción de personas migrantes. Muchos 
entran de tránsito, otros quedan en el país y adquieren un estatus migra-
torio irregular. Esa irregularidad pone a las personas en una situación de 
desventaja, porque no tiene ningún tipo de legalidad.

Muchas veces son víctimas de vulneración a sus derechos por parte de las 
instituciones públicas. De ahí que la Corte Constitucional ha desarrollado 
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una línea que dice “Todas las personas migrantes con estatus migratorio 
regular o irregular tienen los mismos derechos que tendría cualquier ciu-
dadano colombiano”.

Se ha hecho énfasis en cuanto al trabajo, a la protección al trabajo, a la 
salud, a la de seguridad social. Y a los niños en cuanto a la educación, que 
puedan ingresar al sistema educativo público, porque son sujetos de espe-
cial protección. 

A los niños, independientemente de que no sean nacionales colombianos, 
tienen que ser protegidos por el Estado colombiano. Esas garantías que 
se les está otorgando a las personas con estatus migratorio irregular han 
sido gracias a la Corte Constitucional, a su desarrollo y estudio frente a los 
derechos fundamentales. 

Eso no se puede olvidar del panorama, tampoco que las personas, indepen-
dientemente de su estatus migratorio o de su nacionalidad, son personas 
y no pierden esa condición por no tener una visa o un documento que lo 
acredite como nacional o ciudadano de otro territorio. 

Eso es importante aclararlo, porque no se debe descategorizar a los seres 
humanos, en cualquier parte del mundo siguen con esa misma condición y 
no pierden la posibilidad de hacer efectivos los derechos humanos.

El estudio de la Corte Colombiana es muy importante. Permite que las 
personas puedan transitar de una manera libre por el territorio sin que sus 
derechos sean vulnerados. Es la bandera más importante que ha tenido los 
estados de derecho, los estados sociales de derecho, los estados constitu-
cionales de poner al servicio de sus ciudadanos todos estos derechos fun-
damentales, sociales, económicos y culturales a través de las constituciones 
y de los mecanismos de protección nacional.
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Gustavo Adolfo Pozas Marquez 

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Tipos de organismos del sistema de pro-
tección / 2.1. Organismos que se encargan del resguardo de derechos hu-
manos a partir de un tratado internacional específico / 2.2. Organismos 
que se encargan del resguardo de derechos humanos desde el Consejo de 
Derechos Humanos / 3. Examen Periódico Universal / 3.1 ¿Qué es la troi-
ka? / 3.2. ¿Cómo se realiza este examen periódico universal? / 4. ¿Qué se 
puede hacer como sociedad en el examen periódico universal y para que 
nos sirve?

1. Introducción

Los derechos humanos se instauraron como una herramienta de protec-
ción para las personas, y ello ha sido el detonante de cambios de orden 
administrativo y jurídico dentro de las naciones, las cuales, aún van de 
forma tenue incorporando los estándares que fijan los organismos interna-
cionales de protección, pues han cumplido de alguna manera con esta parte 
de la ecuación de adecuación en el sistema interno.

Por otro lado, debe indicarse que los derechos humanos son una herra-
mienta que contribuye en el rompimiento de paradigmas preestablecidos 
dentro de cada nación. De tal manera que se hace una reinterpretación de 
los contenidos normativos, de la generación de políticas públicas, de los 
procesos de administración de justicia, de las actividades prácticas, entre 
otro tipo de situaciones que van modificándose a partir de los criterios que 
se establecen en los parámetros de derechos humanos. 

No obstante, se volvió necesario generar, la existencia de sistemas de pro-
tección de los derechos humanos; los regionales cuyos organismos se en-
cargan de investigar y elaborar resoluciones sobre violaciones a los dere-
chos humanos que hubiesen sido establecidos en su legislación regional y 
el sistema universal de protección; este último surge como un producto 
cuyo elemento fundante es la Declaración de los Derechos Humanos, ya 
que se generó para lograr la funcionalidad de dicha declaración, contando 
con organismos enlazados directamente a la Organización de Nación es 
Unidas. De tal manera que se tiene, a nivel mundial, en ese sistema univer-
sal, una serie de herramientas que se han generado para que revisión de las 
condiciones en las que se están cumpliendo los derechos humanos dentro 
de las naciones, y también para que las personas o los organismos de or-
den institucional puedan indicar el nivel de cumplimiento o no de dichos 
derechos humanos.
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2. Tipos de organismos del sistema de protección

Podemos señalar que la existencia del sistema universal de protección de 
los derechos humanos surgido de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, de 1948, es decir el sistema universal; para poder funcionar se 
establece a partir de organismos enlazados a la Organización de Naciones 
Unidas.

Así tenemos dos tipos de organismos del sistema de protección universal 
de derechos humanos: aquellos que se encargan de forma directa de vigilar 
el cumplimiento de un tratado internacional de derechos humanos y aque-
llos que se encargan desde la Organización de Naciones Unidas vigilan el 
cumplimiento a través de tareas específicas de todos los tratados de dere-
chos humanos.

2.1. Organismos que se encargan del resguardo de dere-
chos humanos a partir de un tratado internacional es-
pecífico.

En el primer grupo están los comités, que a saber son los siguientes: Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 28 establece al 
Comité de Derechos Humanos.

•	 La Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 
Formas de Discriminación Racial, en su artículo 8 establece el Comité para 
la Eliminación de la Discriminación Racial

•	 El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales, se vigila a través del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, que se creó en virtud de la Resolución ECOSOC 1985/17 para 
llevar a cabo las funciones asignadas al Consejo Económico y Social de las 
Naciones Unidas.

•	 La Convención sobre la eliminación de todas las formas de discri-
minación contra la mujer, que en su artículo 17 establece la creación del 
Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer

•	 La Convención Internacional para la protección de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas, en su artículo 26 establece la 
constitución de un Comité contra la Desaparición Forzada.

•	 La Convención sobre los Derechos del Niño, en su artículo 43 de-
creta la creación del Comité de los Derechos del Niño.

•	 La Convención sobre los derechos de las personas con discapaci-
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dad, en su artículo 34 ordena la creación del Comité sobre los Derechos de 
las Personas con Discapacidad

•	 La Convención Internacional sobre la protección de los derechos 
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, en su artículo 72 
establece la creación del Comité de Protección de los Derechos de Todos 
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

•	 La Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, 
Inhumanos o Degradantes, en su artículo 17 instruye la creación del Co-
mité contra la Tortura.

o	 Dentro de los organismos específicos, se tienen estos comités que 
se encargan de analizar informes periódicos que realizan las naciones, de 
recibir denuncias de los particulares, de realizar observaciones generales 
respecto del cumplimiento de los tratados internacionales, entre otras ac-
tividades mas puntuales que algunos de estos comités tienen asignadas.

2.2 Organismos que se encargan del resguardo de dere-
chos humanos desde el Consejo de Derechos Humanos

Dentro de la Organización de Naciones Unidas se estableció el Consejo de 
Derechos Humanos.

Este organismo establece procedimientos especiales, grupos de trabajo y 
expertos independientes, que se encargan de vigilar un derecho humano en 
concreto, a saber, son los siguientes:

•	 Relatoría Especial sobre la promoción y protección del derecho a 
la libertad de opinión y expresión

•	 Relatoría especial sobre la situación de los defensores de los dere-
chos humanos

•	 Relator Especial sobre el derecho a la libertad de reunión pacífica 
y de asociación

•	 Relatoría Especial sobre el derecho a la privacidad

•	 Relatoría Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes

•	 Grupo de trabajo sobre la detención arbitraria

•	 Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias
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•	 Relatoría Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o 
arbitrarias

•	 Experta Independiente sobre el disfrute de los derechos humanos 
de las personas con albinismo

•	 Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos hu-
manos por las personas de edad

•	 Experto Independiente en derechos humanos y solidaridad inter-
nacional

•	 Experto Independiente en la promoción de un orden internacional 
democrático y equitativo

•	 Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda exter-
na y las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados 
para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos 
económicos, sociales y culturales

•	 Experto Independiente sobre orientación sexual e identidad de 
género

•	 Grupo de Trabajo de expertos sobre personas de ascendencia afri-
cana

•	 Grupo de Trabajo sobre discriminación contra mujeres y niñas

•	 Grupo de Trabajo sobre la cuestión de los derechos humanos y las 
empresas transnacionales y otras empresas

•	 Grupo de Trabajo sobre la utilización de mercenarios como medio 
de violar los derechos humanos y de obstaculizar el ejercicio del derecho 
de los pueblos a la libre determinación

•	 Relator Especial sobre el derecho a la educación

•	 Relatoría Especial en la esfera de los derechos culturales

•	 Relatoría Especial para la eliminación de la discriminación contra 
las personas afectadas por la lepra y sus familiares

•	 Relatoría Especial sobre cuestiones de las minorías

•	 Relatoría especial sobre derecho al desarrollo

•	 Relatoría Especial sobre el derecho a la alimentación
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•	 Relatoría Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del 
más alto nivel posible de salud física y mental

•	 Relatoría Especial sobre la independencia de magistrados y aboga-
dos

•	 Relatoría Especial sobre la promoción de la verdad, la justicia, la 
reparación y las garantías de no repetición

•	 Relatoría Especial sobre la promoción y protección de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo

•	 Relatoría Especial sobre la repercusión negativa de las medidas 
coercitivas unilaterales en el disfrute de los derechos humanos.

•	 Relatoría Especial sobre la trata de personas, especialmente muje-
res y niños

•	 Relatoría Especial sobre la venta y la explotación sexual de niños

•	 Relatoría Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y 
consecuencias

•	 Relatoría Especial sobre la vivienda adecuada como elemento inte-
grante del derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre el derecho a la no 
discriminación en este contexto

•	 Relatoría Especial sobre las formas contemporáneas de la esclavi-
tud, incluidas sus causas y consecuencias

•	 Relatoría Especial sobre las formas contemporáneas de racismo, 
discriminación racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia

•	 Relatoría Especial sobre las obligaciones de derechos humanos re-
lacionadas con la gestión y eliminación ecológicamente racionales de las 
sustancias y los desechos peligrosos

•	 Relatoría Especial sobre libertad de religión o creencias

•	 Relatoría Especial sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad

•	 Relatoría Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas

•	 Relatoría Especial sobre los derechos humanos al agua potable y el 
saneamiento
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•	 Relatoría Especial sobre los derechos humanos de los desplazados 
internos

•	 Relatoría Especial sobre los derechos humanos de los migrantes

•	 Relatoría Especial sobre los derechos humanos y el medio ambien-
te

•	 Relatoría Especial sobre pobreza extrema y derechos humanos

3. Examen Periódico Universal

Dentro del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, comienza a cobrar 
fuerza una herramienta denominada Examen Periódico Universal; examen 
que se considera como una herramienta detonante de los derechos huma-
nos, es decir, encierra una intención de apoyo, promoción y protección de 
los derechos humanos.

Según la resolución 5/1 del Consejo de Derechos Humanos, se establece 
que:

1.	 El examen se basará en lo siguiente:

a) La Carta de las Naciones Unidas;

b) La Declaración Universal de Derechos Humanos;

c) Los instrumentos de derechos humanos en que es Parte un Estado;

d) Las promesas y compromisos que hayan asumido voluntariamente los 
Estados, incluidos aquellos contraídos al presentar sus candidaturas para 
el Consejo de Derechos Humanos (en adelante “el Consejo”).

Desde el 2006, establecido a partir de una resolución 60/251 aprobada por 
la Asamblea General de la ONU en 15 de marzo, se empezó a comunicar de 
las facultades y pormenores respecto del Consejo de Derechos Humanos. 
El Consejo debe realizar el examen periódico universal que será basado en 
información objetiva y fidedigna sobre el cumplimiento por cada Estado 
de sus obligaciones y compromisos en materia de derechos humanos, de 
forma que garantice la universalidad del examen y la igualdad del trato 
respecto de todos los Estados.

El examen periódico universal debe considerarse como un mecanismo coo-
perativo, que está basado en un diálogo interactivo con la participación 
plena del país de qué se trate y teniendo en consideración sus necesidades, 
es decir el dialogo es una de las principales herramientas dentro de dicho 
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examen. 

Cada cuatro años, a todas las naciones se les realiza este examen periódico 
universal, existe un calendario que ha establecido el Consejo de Derechos 
Humanos, a través del cual se puede saber cuándo se va a realizar el exa-
men en cada nación, por lo que no es desconocido el periodo en el que 
serán evaluados, y es información de acceso publico para el efecto de que la 
ciudadanía, y demás personas interesadas en el tema puedan consultarlo.

Cada año se realizan, en los meses de enero, mayo y noviembre, sesiones 
del grupo del trabajo del examen del periódico universal, es decir aquí se 
delibera respecto de los estados que se encuentran siendo evaluados. 

De tal forma que este examen es realizado por el grupo de trabajo, el cual 
está conformado por todos los miembros del Consejo, pero se auxilia de la 
troika. 

3.1 ¿Qué es la troika?

Una vez que se eligió el Consejo en Asamblea General, se realiza un sorteo 
para que tres estados miembros del Consejo de Derechos Humanos y Gru-
pos Regionales funjan como relatores en el Examen Periódico Universal.

La troika son estados auxiliares del grupo de trabajo y su labor es preci-
samente auxiliar al Consejo mientras está realizando el examen periódico 
Universal.

Al finalizar es la troika la que se encarga de preparar el informe del grupo 
de trabajo, que contiene una Relatoría completa de las actuaciones, conte-
niendo, además:

•	 El informe nacional del Estado examinado. 

•	 La compilación de información de la ONU, en donde estan inte-
grados los informes de los órganos de tratados, los procedimientos espe-
ciales, así como las presentaciones escritas de los Equipos de País de la 
ONU y de las entidades de la ONU. 

•	 El resumen de las presentaciones escritas de otros actores intere-
sados, que contiene información de las presentaciones de las instituciones 
nacionales de derechos humanos (INDHs), las organizaciones de la socie-
dad civil y los mecanismos regionales de derechos humanos.

•	 Los instrumentos de derechos humanos de los que el estado es 
parte;
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•	 Las promesas y compromisos voluntarios asumidos por los esta-
dos, incluidos aquellos contraídos al presentar sus candidaturas para la 
elección del Consejo de Derechos Humanos.

Uno de los miembros de la troika será el encargado de presentar el informe 
antes de su adopción en el Grupo de Trabajo

3.2 ¿Cómo se realiza este examen periódico universal? 

En el Examen Periódico Universal primero, el Estado, que se encuentra 
bajo examen, rinde un informe y responde preguntas que hubiesen sido 
planteadas ante la troika. 

Lo anterior nos indica que, cuando hay una sesión y se sabe que va a rea-
lizarse un examen respecto de alguna nación en específico, se realiza el 
sorteo para elegir a los tres estados que van a colaborar para realizar el 
examen y a partir de ahí, la nación que va a ser examinada ya conoce quié-
nes son la troika y comienzan a interactuar. 

Con posterioridad, existe un diálogo entre el Estado que está siendo exa-
minado y cualquier Estado miembro del Consejo. En la sesión pueden to-
mar el uso de la voz y realizarle preguntas o hacerle recomendaciones 
a través, a partir de la documentación que el Estado proporcionó en las 
prácticas del examen.

Continua después permitiendo que el Estado presente las observaciones 
y su posición respecto de las recomendaciones que le fueron hechas, en su 
caso, por las naciones dentro de la asamblea. Cuando ya han sido realizadas 
las observaciones, la evaluación se entrega a la nación con las observacio-
nes.

4. ¿Qué se puede hacer como sociedad en el examen perió-
dico universal y para que nos sirve? 

Como sociedad, es posible participar en las consultas dentro de los exáme-
nes periódicos universales, a partir del envío de información de la situación 
de cómo están los derechos humanos en el país a los organismos interna-
cionales que pertenecen a la ONU.

También es posible intervenir dentro del Consejo de Derechos Humanos, 
durante el proceso de adopción del informe, pues algunas Organizaciones 
No Gubernamentales (ONG) pueden acudir a las sesiones del Grupo de 
Trabajo del Examen Periódico Universal y realizar declaraciones en la 
sesión ordinaria del Consejo De Derechos Humanos.
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Una vez que se entregaron las recomendaciones del Examen Periódico 
Universal, se pueden invocar a estas dentro de los procesos jurisdicciona-
les locales, es decir, en los juicios cotidianos puede buscar constreñir a la 
nación al cumplimiento de las recomendaciones.

Puede ser posible participar durante la supervisión en la implementación 
de las recomendaciones que se realizan en el examen periódico universal. 

II
Réplicas 

Daniel Frías Toral

Se agradece las acotaciones de los expositores que han mencionado parte 
del origen de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, así como 
los organismos que a nivel internacional se establecen para que estos sean 
cumplidos. A su vez, dar el correcto mecanismo por seguir y la conforma-
ción de los tribunales internacionales, así como el sentido del por qué se 
da esto. 

Sin embargo, más allá de reclutar, sería especialmente importante para la 
asociación y a los estudiantes de derecho, complementar con la verdad. 
¿Cómo nace esto? ¿Cómo se da este tema? Se pone los juicios en Núrem-
berg como ejemplo para esto. 

En los juicios en Núremberg, Alemania nazi cometió crímenes atroces, que 
a nivel de historia universal se conoce como el holocausto, donde se dedi-
có y se estableció el, entre otras cosas, matar a un grupo de personas por 
su etnia, credo y demás. ¿Qué sucede? Que los militares que hicieron es-
tas atrocidades, este holocausto que conoció a nivel internacional, estaban 
cumpliendo la ley.

La ley fue hecha por un Estado y en Alemania este Estado era legítimo, fue 
elegido por el pueblo en las urnas. Es más, no matar a estas personas iba 
en contra de la ley. Las personas, autoridades y militares que hicieron estas 
atrocidades, lo hicieron basadas en la ley. 

Cuando, los militares de la Alemania nazi fueron juzgados, ellos no enten-
dían lo que pasaba, e incluso se reían. El mundo pensaba que se burlaban, 
pero no. Lo que pasa es que ellos estaban seguros diciendo: “A mí de qué 
me van a juzgar, si yo estaba cumpliendo la ley. Si la ley decía que esto tenía 
que hacerse, es más, no hacerlo implicaba que yo como militar pueda ser 
juzgado, dado de baja o arrestado”.

Y ahí es cuando el mundo les dice no, les dice nadie puede estar por encima 
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de los derechos fundamentales de los seres humanos. No se puede exter-
minar una raza, un credo, no se puede. Por más que se pongan de acuerdo 
muchas personas en tirar una ley, hacer una ley que vaya en contra de los 
derechos fundamentales de los seres humanos. Ese es el espíritu. Los docu-
mentales de los famosos juicios de Núremberg, les dice a cualquier Estado 
del planeta, nadie está por encima de los derechos fundamentales de los 
seres humanos. 

Los derechos fundamentales se tienen que respetar. Y se unieron inter-
nacionalmente para que cualquier persona que viole dichos principios sea 
sancionada y juzgada. 

A los estudiantes de derecho se les invita a ser defensores fervientes de los 
derechos constitucionales. Los que conocen de derechos, los que conocen la 
ley, están capacitados para decir que una ley está mal. E incluso de presen-
tar una acción legal contra leyes que vayan contra derechos fundamentales, 
que amenacen nacionalidades, pueblos no contactados. 

No se puede imponer lo que va contrario a un derecho fundamental del 
hombre y de los seres humanos. Ese es el llamado que se hace como con-
clusión.

Carolina Rojas Florez

Esa discusión de los juicios de Núremberg, incluso para los estudiantes 
de Derecho, es bien importante para tenerlo en cuenta también en la rela-
ción que tiene el derecho con la moral. A través de la moral se validaron 
acciones, porque moralmente estaban bien, pero a la luz de los derechos 
humanos y de los derechos fundamentales, se demuestran que estuvieron 
mal hechas, como fue el suceso con la población judía.

En el país, se está atravesando un momento muy importante y análogo de 
dichos juicios con la Justicia Especial para la Paz en Colombia, determi-
nando si esos delitos cometidos frente a la población civil a través de las 
fuerzas militares realmente constituyen violaciones a los derechos huma-
nos. 

Esas órdenes, que aparentemente son legítimas, terminan violentando 
derechos humanos y constituyendo unos vejámenes contra la población, 
completamente inaceptables. 

Respecto al examen periódico universal, la sociedad civil desconoce mu-
chas veces que tiene esa posibilidad de acceder a ese examen periódico a 
través de unos informes que se conocen como informes alternos.
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Esos informes permiten que la sociedad ponga en contexto a los organis-
mos internacionales de qué es lo que está sucediendo realmente en el Esta-
do. A través de las organizaciones civiles, fundaciones, ONG, se le lleve un 
informe alterno al que presenta el país y se le diga lo que está sucediendo. 

En Colombia, se han presentado varios informes alternos con relación a 
los niños, a la comunidad LGTBI y a la población civil que ha sido vícti-
ma del conflicto colombiano, y ha puesto en contexto a estos organismos 
internacionales de qué es lo que se encuentra y lo que está sucediendo. 
Porque no podemos también ser ajenos a que a nadie le interesa que le 
revisen su casa. 

Cuando la población civil lleva ese informe alterno, permitirá que abran los 
ojos la comunidad internacional y puedan conocer qué es lo que de verdad 
sucede en el Estado que está siendo objeto de evaluación periódica. 

En un informe alterno, hace 7 años, donde se envió al Comité de los Dere-
chos del Niño un informe sobre cómo estaba la situación de la niñez en el 
departamento de Antioquia. Entonces, fue muy interesante poder enviar y 
exponer el informe alterno, para salir a relucir el contexto de ese pueblo, a 
esa comunidad internacional sobre los derechos de los niños en Colombia. 

Gustavo Pozas Marquez

Los juicios de Núremberg son una especie de herramienta. Y el hecho de 
no existir estos juicios antes, fue muy limitativo, porque se tuvo que co-
menzar en la tabula rasa a diseñar apenas el sistema. 

Pero si ocurriera algo similar, ya tendríamos una serie de herramientas 
para poder defender ese tipo de asuntos.

Si llegase una resolución hoy en día, aún y cuando la Constitución indique 
una cosa, podríamos aplicar un test de proporcionalidad para verificar si se 
debe dar dicha ley o no. Es decir, un análisis con los elementos mínimos y 
básicos que marcan los estándares internacionales de derechos humanos, 
en donde la acción debería tener legitimación, idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad. 

La finalidad de la legitimación es que restrinjan en la menor medida po-
sible la libertad y esté acorde con los parámetros internacionales de dere-
chos humanos. 

Las medidas deberían tener una idoneidad para cumplir con el fin per-
seguido. Y la necesidad se mide en el sentido en que sean absolutamente 
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida 
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que sea menos gravosa respecto del derecho intervenido de entre aquellas 
que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. 

Es decir, si se tiene un cúmulo de herramientas que son idóneas para lo-
grar el fin, ¿cuál es la que menos restringe? 

Y la proporcionalidad ve que el sacrificio o restricción de libertades no 
resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen, me-
diante la restricción y el cumplimiento de la finalidad perseguida.

Si ahora existieran los juicios de Núremberg, bastaría con hacer un con-
traste, incluyendo a los contenidos constitucionales. Es decir, no impor-
tando que sea la Constitución, pues se ha visto cómo resoluciones inter-
nacionales han forzado a que los sistemas jurídicos nacionales cambien los 
textos constitucionales. 

A México, Colombia y Perú hicieron observaciones respecto de la forma, 
en la cual, a nivel constitucional se establecen algunas medidas cautelares, 
como la prisión preventiva, por ejemplo. 

A Colombia les dio observaciones en el caso de las palmeras. A Chile, a 
varios hicieron observaciones que buscaban la modificación del texto cons-
titucional. Y estas han nacido a partir de los derechos humanos.

En el Examen Periódico Universal de Derechos Humanos también se pue-
den buscar o forzar opiniones consultivas. A su vez de participar como 
supervisor en la adopción de las medidas para cumplir con las observacio-
nes, entre otros tantos elementos en los cuales, como sociedad, se puede 
comenzar a integrar, y más aún con profesionistas del derecho.

III

Respuestas a las preguntas del público 

Pregunta dirigida a Daniel Frías Toral ¿Cómo garantizar o reforzar 
el acceso de las poblaciones vulnerables al sistema de protección de 
los derechos humanos? 

En Ecuador, reforzar es dándoles calidad a cualquier juez de cualquier ju-
risdicción, calidad de juez constitucional cuando se trate de conocer una 
acción constitucional. 

De esto, lo que se hace es que la población lejana, por más lejana físicamen-
te, se tenga cerca una jurisdicción y no tenga que trasladarse hasta la ca-
pital a buscar un tribunal especializado en materia constitucional, sino que 
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el operador de justicia más cercano a su sitio, le permita tener ese acceso e 
interponer en sitio justamente una acción constitucional. 

Inclusive se vivió con algunas nacionalidades en el Ecuador, donde ante-
riormente tenían que buscar el acceso a la justicia en un centro especializa-
do. Ahora, específicamente, el juez multi-competente que conoce todas las 
materias, conoce esta acción constitucional, se pronuncia sobre aquello, sin 
perjuicio de que luego haya un Tribunal de alzada en la Corte de la provin-
cia, que es la que supervisa todo el sector, o la Corte Constitucional a nivel 
nacional y adecuado, que ya es un recurso extraordinario. 

Pero lo más importante es que si se le brinda ese acceso a justicia inmedia-
tez de esta manera, al juzgador más cercano que exista a esta localidad, se 
le da carácter de juez constitucional para que pueda tutelar y proteger así 
los derechos de quien los solicita.

Pregunta dirigida a Carolina Rojas Flórez ¿Cuál es la acción de los 
mecanismos u organismos internacionales frente a la vulneración de 
derechos humanos en situaciones de conflictos armados internos? 

Se sabe que, respecto a los mecanismos internacionales, la Organización de 
las Naciones Unidas no es un órgano que judicialice, ¿cierto? Sin embargo, 
si el Estado hace parte de la Haya y el Tribunal de Justicia y el Tribunal 
Penal Internacional, agotados los trámites también internos, ellos podrían 
juzgar estos crímenes cuando se consideran de lesa humanidad. 

Así que, primigeniamente, los crímenes ocasionados en un conflicto arma-
do interno tienen que ser categorizados como crímenes de lesa humanidad, 
para que el Tribunal Penal Internacional o la Corte Penal Internacional 
pueda hacer parte de ese juzgamiento. 

En el caso colombiana, se ha hecho esta pregunta ¿Por qué no han inter-
venido, sabiendo que es un conflicto interno de crímenes de la humanidad? 
En esa categorización se cometieron los delitos en el conflicto armado in-
terno. Y también, posiblemente en la dilación, en los procesos judiciales al 
interior del país.

Pregunta dirigida a Carolina Rojas Flórez ¿Cómo se puede garantizar 
que las poblaciones vulnerables no sufran de violaciones de sus dere-
chos humanos, en específico a los pueblos indígenas? ¿Se tienen que 
adoptar medidas estrictas para su cumplimiento?

Los derechos humanos son una conquista o son procesos conquista. De 
alguna manera, si en un documento se considera que existen los derechos 
humanos, pero no los tengo materialmente, en realidad no se tienen en su 
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totalidad. Pero también hay alternativas a partir de este punto. Se puede 
esperar a que alguien venga y satisfaga los derechos humanos, o se puede 
buscar algún otro mecanismo para cumplirlos.

El punto que se encuentra inevitable es el escenario actual de los pueblos 
indígenas. Pero esto no implica que no se pueda intervenir para mejorar 
esta situación. 

¿Intervenir cómo? A través de mecanismos jurídicos de exigencia estatal, 
a partir de buscar o estimular la organización de estos pueblos indígenas, 
a partir de un diálogo entre las comunidades indígenas y las instituciones 
gobernativas, a partir de la enseñanza de la defensa de derechos.

Los grupos y comunidades indígenas son muy vulnerados, pero también es 
responsabilidad de todos contribuir a minorizar dicha desigualdad.

Pregunta dirigida a Gustavo Pozas Marquez ¿Qué consecuencias tie-
ne para un Estado que su examen periódico universal por las orga-
nizaciones internacionales sea negativo? ¿Hay coacción o cuál es la 
medida que se toma?

Las Naciones Unidas busca estimular que las naciones adopten este tipo de 
medidas. Pero tiene que ver más con lo interno, porque de alguna manera 
ese cumplimiento, esa materialización, no avanza sino a partir de las coti-
dianidades. El hecho de que ya fijaran un estándar específico para la nación 
les permite a los abogados invocarlo en los asuntos en los que se delibere. 

Si bien en el Informe Periódico Universal, el Estado tiene la oportunidad 
de indicar cuáles son las actividades, acciones y demás políticas que ha 
implementado para satisfacer o cumplir con los derechos humanos, en el 
momento donde la revisión de este examen, hay una oportunidad de con-
trastar entre si se cumplieron o no con las observaciones. 

En caso de incumplimiento con las observaciones, cuando son todavía más 
específicas, Si vienen algunas sanciones, que son implementadas y se aper-
tura la posibilidad para que los grupos específicos de trabajo y los comi-
tés, deliberen al respecto. De igual forma, para que impongan una sanción 
específica sobre casos concretos en el examen periódico universal sobre la 
Generalidad Nacional y ya en los comités sobre asuntos muy específicos. 

No es tampoco nada sencillo librarse de ese tipo de observaciones. A cada 
nación se le solicita, de forma periódica, el cumplimiento. Aquí también 
puede participar la sociedad civil, en el hecho de estar observando los 
avances que las naciones han tenido.
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I

Rubén Flores Dapkevicius

SUMARIO: 1. Introducción / 2. La Quinta Revolución Industrial / 3. 
¿Qué son y qué abarcan los derechos digitales? / 4. Los principales dere-
chos digitales 

1. INTRODUCCIÓN

El tema que se aborda es de una considerable amplitud conceptual y re-
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quiere un análisis selectivo de sus aspectos más actuales. Incluso en la vida 
cotidiana, es de imperiosa relevancia mantener una comprensión profunda 
de nuestra procedencia histórica, nuestra situación presente y las proyec-
ciones hacia el futuro. Es así como el mañana y el hoy caminan a encon-
trarse hacia el presente a pasos largos, llevándonos a lo denominado como 
la “Quinta Revolución Industrial”.

2. La Quinta Revolución Industrial

Para empezar, la Cuarta Revolución Industrial se caracterizó por la rápida 
y generalizada adopción de tecnologías avanzadas en diversos ámbitos de 
la vida, lo que resultó en transformaciones significativas en la sociedad. 
Este cambio se originó principalmente en la expansión masiva de la apli-
cación de tecnologías digitales. Con esta expansión, se volvió evidente que 
la vida cotidiana estaba experimentando cambios profundos y sustanciales. 
Sin embargo, es importante recordar que aún se encuentra en el proceso 
de comprender completamente las raíces y de dónde se viene en términos 
de desarrollo tecnológico.

Esta situación dio lugar al surgimiento de la idea de la “Quinta Revolución 
Industrial”. Dicha fase se caracteriza, primeramente, por la búsqueda de 
un mayor contacto personal en un contexto en el cual las tecnologías de 
la información y comunicación (TICs) han proliferado y se han vuelto una 
parte integral de la vida diaria. Este contacto personal puede manifestar-
se de diversas maneras, incluyendo la enseñanza en línea sincrónica, que 
implica una interacción en tiempo real mediante TICs. A pesar de ello, es 
importante reconocer que el contacto personal en nuestras comunidades 
locales y con nuestros seres queridos tiende a disminuir con el tiempo.

Un ejemplo ilustrativo de este fenómeno es la evolución de las aplicaciones 
de mensajería como WhatsApp, que han reducido el límite de duración de 
los mensajes de voz, reflejando así la disminución de la disposición de las 
personas para escuchar comunicaciones más extensas. Por lo tanto, busca 
restaurar y fomentar un mayor contacto personal y empoderamiento hu-
mano en un contexto en el que las máquinas desempeñan roles cada vez 
más prominentes en la sociedad.

Este empoderamiento humano es especialmente relevante en el ámbito 
de los derechos humanos. Como ejemplo, se han observado casos donde 
empresas de gran envergadura en Estados Unidos han nombrado a robots 
como directores ejecutivos, y en países como China y Estonia, aunque con 
notables diferencias ideológicas entre ellos, se han implementado sistemas 
judiciales y fiscales automatizados. 



105

Retos y perspectivas de los derechos humanos en el derecho comparado latinoamericano

Esto plantea la cuestión de cómo se deben equilibrar los derechos huma-
nos y la autonomía en un mundo cada vez más automatizado.

Además, esta etapa histórica también busca abordar la creciente preocu-
pación por el medio ambiente. Las criptomonedas, por ejemplo, han gene-
rado una huella de carbono considerable debido a la intensidad energética 
requerida para su funcionamiento, contribuyendo a la creciente contami-
nación ambiental. En este sentido, esta revolución busca implementar so-
luciones que reduzcan la huella de carbono y promuevan la protección del 
medio ambiente.

En sí, la Quinta Revolución Industrial representa un periodo en el cual se 
busca revitalizar el contacto personal, empoderar a los individuos frente a 
las máquinas, abordar cuestiones relacionadas con los derechos humanos 
en un entorno automatizado y proteger el medio ambiente en un mun-
do cada vez más contaminado. Este fenómeno se presenta como un reto 
multidimensional que exige una comprensión profunda y una acción coor-
dinada para abordar sus implicaciones en la sociedad contemporánea. El 
desafío de ahora es, en consonancia con el antiguo adagio del templo de 
Apolo en Delfos, “Conócete a ti mismo”.

3. ¿Qué son y qué abarcan los Derechos digitales?

Es innegable que los temas relativos a la inteligencia artificial, las decisio-
nes automatizadas y algorítmicas, tanto en el ámbito estatal como empre-
sarial, han dado lugar a preocupaciones fundamentales, como la pérdida 
de empleo y la invasión de la privacidad. Esto reviste una gran relevancia 
dentro del marco de los Derechos Humanos. Sin menoscabo de los docu-
mentos fundacionales, como la Declaración de Derechos del Hombre y 
del Ciudadano de 1789 y la Declaración Universal de Derechos Humanos 
de 1948, resulta imperativo examinar los Derechos Humanos en la era 
digital.

De ese modo, este contexto lleva a una intersección: ¿Qué son exactamen-
te los Derechos Humanos digitales? ¿En qué consiste el derecho digital y 
cómo regula las tecnologías disruptivas? El derecho digital aborda cues-
tiones cruciales, como la regulación de las criptomonedas, la circulación 
del bitcoin, y la prevención del lavado de activos en el contexto de los 
criptoactivos. Este derecho, en esencia y sin exagerar, permea todas las 
ramas del derecho.

Es relevante destacar la importancia de comprender estas dinámicas tec-
nológicas, incluso desde perspectivas especializadas como el derecho de 
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familia. Por ejemplo, en casos de sucesiones que involucran criptoactivos o 
en la disolución de sociedades conyugales donde uno de los cónyuges los 
posee y la otra parte enfrenta dificultades para rastrearlos o cuantificarlos.

En el ámbito académico, es esencial reconocer que el aprendizaje es un pro-
ceso continuo, y en el contexto de la tecnología, el desaprender y reapren-
der se convierten en acciones recurrentes. A su vez, estos derechos conlle-
van deberes y garantías que deben ser considerados como parte integral 
de nuestra sociedad digital que brinde seguridad, libertad y protección al 
igual como lo hacen los derechos fundamentales de la vida cotidiana.

4. Los principales Derechos digitales

Los derechos digitales humanos comprenden una serie de prerrogativas 
fundamentales que encuentran en aplicación dentro del contexto tecnoló-
gico. Estos derechos engloban aspectos esenciales, siendo uno de ellos el 
acceso universal e igualitario a Internet. Esta garantía implica la disposi-
ción de una infraestructura que permita a todos los ciudadanos conectarse 
a la red de manera equitativa, independientemente de su ubicación geográ-
fica o condición socioeconómica.

Un aspecto clave para la preservación de estos derechos es la adopción por 
parte del Estado de una neutralidad tecnológica, lo que significa que la 
administración pública debe actuar de manera imparcial desde el punto de 
vista tecnológico. Esto se traduce en la posibilidad de que los ciudadanos 
interactúen con el Estado utilizando tanto software libre como software 
propietario, como el caso de Microsoft, sin que la elección del software 
suponga una barrera o discriminación.

Además, la protección del ser humano respecto a las decisiones algorít-
micas es otro componente importante de los derechos digitales. Esto se 
refiere a asegurar que los algoritmos utilizados para tomar decisiones no 
estén sesgados ni basados en prejuicios que puedan afectar negativamente 
a ciertos grupos de personas. Un ejemplo de sesgo algorítmico es el que 
se ha observado en los resultados de búsqueda de imágenes en Internet, 
donde se ha encontrado un desequilibrio en la representación de género.

En ese sentido, la cooperación internacional desempeña un papel crucial 
en garantizar el acceso igualitario a las tecnologías y la protección contra 
los sesgos. 

Además, es importante establecer plazos para la caducidad de los datos que 
circulan en línea, dado que la información digital puede perdurar indefini-
damente y afectar la privacidad y reputación de las personas.
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Por otro lado, la libertad de información, la protección de la propiedad 
intelectual, especialmente en el contexto de la inteligencia artificial gene-
rativa, la ciberseguridad y la preservación de la identidad digital y repu-
tación en línea también son componentes esenciales de los derechos digi-
tales.

Finalmente, uno de los aspectos más relevantes es la protección del dere-
cho a la intimidad. Es importante destacar que la intimidad y la privacidad 
son conceptos distintos. La intimidad se refiere a aquellas áreas de la vida 
de una persona que ella elige mantener en el ámbito privado, como sus 
preferencias personales o elecciones emocionales. Proteger este derecho 
implica garantizar que las personas puedan controlar qué aspectos de su 
vida mantienen como íntimos en línea y que no sean objeto de difamación 
o exposición indebida, como a menudo ocurre a través de las fake news.

En sí, nos encontramos inmersos en constante evolución, un horizonte que 
se avecina con la promesa del aprendizaje continuo y la necesidad de desa-
prender para aprender. Esta singular interacción nos sumerge en el vasto 
mundo de la tecnología, transformando de manera significativa nuestra 
forma de abordar, como juristas, la esencia de los Derechos Humanos.

Catalina del Pilar Cardozo Arango

SUMARIO: 1. Introducción / 2. La familia / 2.1. La familia a la vanguar-
dia / 3. El nuevo desafío tecnológico

1. Introducción

En el día de hoy, se abordará los desafíos y oportunidades inherentes al 
constitucionalismo latinoamericano, específicamente en lo que respecta al 
nombramiento, reconocimiento y ejecución de los Derechos Constitucio-
nales. Dicho tema será desarrollado en tres puntos importantes.

En primer lugar, se examina la cuestión del reconocimiento de diversas 
tipologías familiares. Este tema adquiere particular relevancia en un con-
tinente tan diverso, donde las variadas culturas e historias demandan el 
reconocimiento de estas realidades familiares. Esta validación no debe li-
mitarse exclusivamente a través de normativas o jurisprudencia, sino que 
debe ser instaurada de manera uniforme en las propias constituciones y 
leyes internas. En segundo término, la relevancia del reconocimiento de 
enfoques diferenciales. Este reconocimiento no solo debe aplicarse como 
un enfoque para la creación, interpretación y aplicación de las normas in-
ternas, sino que también debe tener un fundamento a nivel constitucional 
y convencional.
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En tercer lugar, se explora la temática del reconocimiento de los derechos 
de la naturaleza. Estos derechos se refieren a seres que gozan de una es-
pecial protección constitucional y que no pertenecen al género humano. 
Siguiendo las reflexiones del profesor Rubén, se centrará especialmente en 
los derechos vinculados al acceso a la tecnología e innovación.

2. La familia

En un primer orden de consideraciones, es necesario destacar que, tanto a 
nivel convencional en el contexto latinoamericano como a nivel universal, 
existen múltiples tratados y convenios internacionales que abordan los 
Derechos Humanos, en los cuales se hace referencia a la familia. Esta ins-
titución es mencionada tanto como el núcleo fundamental de la sociedad 
o como una institución básica de la misma. En Colombia, esta temática se 
encuentra consagrada en la Constitución Política de 1991. El artículo 5 
de dicha Constitución establece que la familia, en singular, es considerada 
como la institución básica que merece una protección especial por parte 
del Estado. 

Asimismo, el artículo 42, el cual se considera relevante, sostiene que la 
familia constituye el núcleo fundamental de la sociedad. Estas expresiones 
no solo se encuentran reflejadas de manera recurrente en toda la legisla-
ción que aborda cuestiones familiares en Colombia, sino que también se 
han reiterado en la jurisprudencia, tanto constitucional como ordinaria, 
en el Perú. Es importante señalar que esta no es una novedad introducida 
por la Constitución Política de 1991, sino un desarrollo y materialización 
de los principios contenidos en los convenios y tratados internacionales. 

Estos principios son compartidos a nivel universal, siendo suscritos por 
todos los países miembros de las Naciones Unidas, así como en el ámbito 
regional latinoamericano, donde se reflejan en los convenios específicos de 
la región. 

Por lo tanto, estas disposiciones son aplicables no solo en Colombia, sino 
en todo el espacio geográfico que comprende Abya Yala, en conformidad 
con los acuerdos regionales.

2.1 La familia a la vanguardia

Al referirnos a la familia como el núcleo fundamental y la institución bá-
sica, una caracterización que evoca reminiscencias de la tradición jurídica 
romana, es importante destacar que esta concepción no se limita a una 
familia en particular.
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A pesar de los intentos de algunos tratadistas de interpretarla, desde una 
perspectiva ideológica conservadora, enfocándose exclusivamente en la 
llamada ‘familia nuclear’ o ‘familia tradicional’, conformada por padre, ma-
dre e hijos, el constitucionalismo latinoamericano contemporáneo y el de-
recho de las familias han adoptado una interpretación más inclusiva.

Desde esta perspectiva, se entiende que esta referencia no se restringe a un 
único tipo de familia, sino que abarca cualquier tipología familiar que sea 
nombrada y reconocida en nuestro territorio latinoamericano. Esto impli-
ca que todas las diversidades familiares merecen una protección especial 
a nivel constitucional, lo que a su vez conlleva la atribución de derechos, 
facultades, protecciones y garantías de acuerdo con lo estipulado en los 
ordenamientos jurídicos, convenciones internacionales de derechos huma-
nos y las propias constituciones.

Sin embargo, es relevante destacar que esta concepción no se limita al re-
conocimiento de la familia como núcleo fundamental e institución básica, 
sino que también establece el derecho a tener una familia. Esta noción ha 
resultado ser de gran trascendencia, ya que tanto la Corte Constitucional 
como la Corte Suprema de Justicia, desde sus respectivos ámbitos de com-
petencia constitucional y ordinario, han reconocido diversas tipologías fa-
miliares en Colombia en las últimas dos décadas.

Además, este reconocimiento ha sido especialmente significativo al abor-
dar familias monoparentales encabezadas tanto por jefes masculinos como 
femeninos, así como familias homoparentales conformadas por dos perso-
nas del mismo género. 

Recientemente, se ha extendido a familias basadas en vínculos de crianza, 
relaciones socioafectivas y lazos de amor. Incluso, se está desarrollando un 
criterio para el reconocimiento de familias poliamorosas, familias multies-
pecie y familias multiparentales, entre otras.  Este enfoque demuestra la 
potencia de consagrar en las constituciones la inclusión de los principios 
contenidos en los convenios internacionales y el nombramiento de la fa-
milia. De esta manera permitiendo, tanto desde una perspectiva jurispru-
dencial como legal, reconocer y proteger todas estas variadas tipologías 
familiares que merecen ser destacadas a nivel latinoamericano. 

3. El nuevo desafío tecnológico

Para concluir, es relevante retomar las reflexiones del profesor Rubén res-
pecto a esta quinta generación de derechos que se centra en el reconoci-
miento del acceso como un derecho fundamental a diversas tecnologías. 
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En la actualidad, el reconocimiento de la Inteligencia Artificial y otros 
sistemas de acceso, así como otros derechos adicionales como el derecho al 
agua, plantea un desafío significativo. Este desafío no solo concierne a los 
constitucionalistas que trabajan en la creación de normas constitucionales 
desde el Constituyente primario o desde otras fuentes legislativas, sino 
que también se extiende de manera primordial a las altas cortes y a las 
cortes ordinarias.

Además, este desafío involucra a todos los funcionarios judiciales, funcio-
narios administrativos, políticos y a nosotros, los docentes y litigantes, 
como operadores jurídicos. Es esencial comprender que, en América Lati-
na, el derecho constitucional permea de manera profunda y esencial todas 
las demás ramas del derecho. Esto demanda una revolución en el enfoque 
y la comprensión del derecho, para adaptarse a un mundo unificado por las 
convenciones internacionales y el reconocimiento de todos estos derechos 
constitucionales.

Flor María Ávila Hernández

SUMARIO: 1. Introducción /2. La situación de la migración en Colom-
bia / 3. Logros en jurisprudencia / 3.1. Derecho al Trabajo de Trabajado-
ras Sexuales Venezolanas / 3.2. Derecho a la Salud / 3.3. Solidaridad del 
Estado / 3.4. Atención Preventiva / 3.5. Mínimo de Servicios de Salud / 
3.6. Atención Médica de Urgencias / 3.7. Acceso a Servicios Médicos sin 
Afiliación

1. Introducción

Hoy, se desea abordar la cuestión de los derechos de los migrantes, cen-
trándose en América Latina y, en particular, en el contexto de Colombia. 
Se ha sido testigos de la lamentable emergencia humanitaria venezolana, 
y en base a ello, se compartirá cómo la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana ha evolucionado y progresado en la protección de 
los derechos de esta población vulnerable. Esta jurisprudencia no solo es 
relevante para Colombia, sino que también tiene implicaciones para toda 
América Latina.

La magnitud de la emergencia humanitaria compleja en Venezuela ha lle-
vado a que se generen flujos migratorios significativos. Hasta la fecha, se 
estima que siete millones de personas han migrado de Venezuela, y apro-
ximadamente el 70 % de esta población se encuentra en países como Perú, 
Ecuador y Colombia. Esta irrupción de flujos migratorios ha presentado 
desafíos significativos, ya que Colombia, al igual que otros países de la 
región, tuvo que adaptar su legislación y políticas para garantizar los de-
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rechos fundamentales de esta población migrante.

Normalmente, suelo citar a Ferrajoli, quien expresó que los migrantes son, 
en muchos casos, considerados seres sin derechos. Esta afirmación cobra 
relevancia en la actualidad, especialmente al observar la situación de los 
migrantes que emprenden peligrosos viajes desde el Darién hacia los Es-
tados Unidos, enfrentando condiciones inclementes y la falta de presencia 
estatal en muchas etapas de su travesía. Esto subraya la urgente necesidad 
de actualizar las leyes relacionadas con los derechos de los migrantes a 
nivel global, no solo en América Latina, sino también en Europa.

2. La situación con la migración en Colombia

A nivel nacional, Colombia ha liderado esfuerzos a nivel regional e in-
ternacional para brindar una respuesta humanitaria a la compleja crisis 
migratoria generada por Venezuela. En 2018, el país suscribió el Pacto 
de Nueva York, un acuerdo que establece parámetros para una migración 
regular, segura y ordenada. Este pacto, firmado en 2018, proporciona di-
rectrices esenciales para la gestión de la migración en un contexto de re-
gularidad y seguridad.

A su vez, Colombia ha incorporado la migración como una parte estraté-
gica de su plan de desarrollo. Esto implica que la migración ya no se con-
sidera un asunto de corto plazo, sino que se aborda con una visión a largo 
plazo que busca lograr la integración exitosa de los flujos migratorios. 
Esta integración abarca dimensiones socioculturales y socioeconómicas, y 
el desafío radica en encontrar un equilibrio entre la hospitalidad básica que 
otorgan los Estados a través de permisos de estadía y las leyes que buscan 
una integración más completa y enriquecedora de los migrantes en la so-
ciedad y la economía del país.

En el contexto migratorio actual, se registra un importante flujo de mi-
grantes venezolanos hacia Colombia. Para el año en curso, la cifra se esti-
ma en dos millones quinientos mil migrantes, lo que equivale a aproxima-
damente el 20% de la población total de Venezuela. 

Esta migración masiva ha generado importantes desafíos tanto para Ve-
nezuela como para Colombia, especialmente en lo que respecta a la regu-
larización de los migrantes, dado que el marco legal colombiano no estaba 
inicialmente adaptado para abordar una migración de esta magnitud y na-
turaleza.

Es fundamental destacar que esta migración se considera “forzada”, ya que 
no está impulsada principalmente por motivos económicos, sino por razo-
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nes humanitarias y políticas. Las leyes colombianas estaban originalmente 
diseñadas para gestionar migraciones de carácter económico, lo que difi-
cultó su aplicación efectiva en el contexto de la migración forzada.

Para enfrentar este desafío, el Estado colombiano implementó el Estatuto 
Temporal de Protección (ETP) mediante el Decreto 216 de 2021, con el 
objetivo de regularizar la situación de estos migrantes. Hasta la fecha, se 
estima que el 96% de la población migrante se ha regularizado, mientras 
que un 4% permanece en situación irregular. Es importante enfatizar que 
se evita calificar a esta población como “ilegal”, ya que su situación se debe 
a irregularidades en su estatus migratorio y no a una condición de ilega-
lidad.

Es digno de destacar que Colombia ha promulgado la Ley de Política In-
tegral Migratoria, conocida como Ley 2136. Esta ley establece los fun-
damentos para la integración de la población migrante, incluyendo los 
migrantes venezolanos, y aborda también la situación de los migrantes 
retornados a Colombia debido a la crisis humanitaria en Venezuela. Esto 
resalta el compromiso de Colombia con la protección de los derechos de los 
migrantes y la búsqueda de soluciones humanitarias para una situación de 
migración forzada de gran envergadura.

3. Logros en la jurisprudencia 

De este modo nos encontramos con que hoy en día es complicado el ámbito 
de lo que es la captación de adeptos de las sectas. Pero hablar de sectas no 
solo es el tema de la captación de personas sino también de las conductas 
que se llevan a cabo dentro de ellas porque las sectas destructivas no solo 
van a doblegar tu voluntad, sino que también son aquellas que tiene como 
objetivo el llevar a cabo comportamientos delictivos, fomentar la realiza-
ción de delitos.

3.1. Derecho al Trabajo de Trabajadoras Sexuales Vene-
zolanas

En un caso relevante, se discutió la deportación de trabajadoras sexuales 
venezolanas. La Corte Constitucional determinó que no podían ser depor-
tadas, basándose en el principio internacional de “non-refoulement” (no 
devolución), que prohíbe el retorno de personas a lugares donde sus vidas 
corren peligro. Esto marcó un importante precedente en la protección de 
los derechos de los migrantes en Colombia.

3.2. Derecho a la Salud 
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La jurisprudencia colombiana ha enfatizado el derecho a la salud de los 
migrantes, especialmente en situaciones de urgencia. Se ha reconocido el 
derecho de igualdad de acceso a la salud para la población migrante y na-
cional, basado en el principio de igualdad consagrado en el artículo 100 de 
la Constitución colombiana.

3.3. Solidaridad del Estado

Se ha establecido el carácter de población vulnerable de los migrantes irre-
gulares y se ha consagrado el principio de solidaridad del Estado colom-
biano hacia ellos. Esto implica que el Estado tiene la obligación de actuar 
solidariamente en la atención de las necesidades de los migrantes.

3.4. Atención Preventiva

La jurisprudencia ha ampliado la atención de urgencias para incluir cuida-
dos prenatales y atención durante el parto. Esto es un avance significativo, 
ya que no es una práctica común en otros países, como los Estados Unidos, 
donde la atención médica tiende a ser mayoritariamente privada.

3.5 Mínimo de Servicios de Salud

Los migrantes deben recibir un mínimo de servicios de salud para preser-
var sus vidas. Además, se ha considerado dentro de la atención de salud a 
las enfermedades catastróficas como el cáncer. Los costos de esta atención 
son asumidos por las entidades departamentales de salud.

3.6 Atención Médica de Urgencias

Se ha reafirmado que los derechos fundamentales deben ser protegidos, 
independientemente de la nacionalidad de la persona o su estatus migra-
torio. Esto se aplica especialmente en situaciones de atención médica de 
urgencia.

3.7 Acceso a Servicios Médicos sin Afiliación

Los migrantes no afiliados al sistema de seguridad social pueden acceder 
a servicios médicos que van más allá de la atención de emergencia. Esto se 
aplica cuando existe una enfermedad catastrófica o urgencia que amenace 
la vida o la integridad del paciente.

Sin embargo, a pesar de estos avances en la jurisprudencia colombiana en 
materia de protección de los derechos de los migrantes, persisten barreras 
de acceso a la salud en Colombia. Estas barreras incluyen dificultades para 
afiliarse al sistema de salud, altos costos de servicios y medicamentos, así 
como la falta de documentación en algunos casos. Estos desafíos subrayan 
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la necesidad continua de abordar y mejorar la protección de los derechos 
de los migrantes en Colombia y en toda América.

Jaime Cubides Cardenas

SUMARIO: 1. Introducción /2. Caso Venezolano: Daño a la sentencia / 
3. Caso Colombiano: Daño al proceso / 4. El caso de Bolivia: Reelección 
como derecho fundamental humano

1. Introducción

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es una entidad con una 
importancia global creciente. Este sistema, integrado por la Comisión In-
teramericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, ofrece tanto una función contenciosa para un grupo de 
veinte estados como una función consultiva para los treinta y cinco estados 
miembros de la OEA.

Dicho sistema surge en respuesta a la necesidad de proteger los Derechos 
Humanos, estableciéndose con la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en 1979. Sin embargo, es pre-
ocupante que algunos países se hayan retirado o denunciado esta Conven-
ción. Estos casos serán tratados y reflexionados en este breve artículo.

2. Caso Venezolano: Daño a la sentencia

Actualmente, Venezuela ha denunciado el sistema interamericano de De-
rechos Humanos, lo que ha llevado a la suspensión de su función conten-
ciosa en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto significa que 
Venezuela no puede ser objeto de sentencias por parte de la Corte en este 
momento, pero aún puede estar sujeta a opiniones consultivas de la Comi-
sión Interamericana de Derechos Humanos. Este suceso es particularmen-
te peculiar debido a su respuesta a una sentencia internacional. 

Después de que la Corte Interamericana declaró a Venezuela responsable 
de violaciones a los Derechos Humanos, el país adoptó una medida inusual: 
Presentar una demanda de inconstitucionalidad contra la sentencia ante 
sus tribunales nacionales. 

Lo anterior, plantea preguntas sobre cómo se abordan las sentencias in-
ternacionales en el ámbito nacional y la interacción entre el derecho inter-
nacional y los sistemas legales internos en el siglo XXI, donde coexisten 
las constituciones nacionales y los Derechos Humanos respaldados por 
sistemas regionales y tratados internacionales.
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¿Qué pasó exactamente? Pues, Venezuela declara la inconstitucionalidad 
de una sentencia internacional que le ordena retirarse del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos y denuncia la Convención Americana de 
Derechos Humanos. Este acontecimiento es singular en la región, ya que 
muchos países se han retirado del sistema, pero ningún otro ha desafiado 
de esta manera una sentencia internacional por violación de Derechos Hu-
manos.

Desde una perspectiva del derecho constitucional, explicar cómo una sen-
tencia internacional puede ser considerada inconstitucional y cómo un 
Estado se ve obligado a denunciar un tratado de Derechos Humanos, lo 
que implica su retiro del sistema interamericano, sería complejo, difícil y 
motivo de mucha reflexión.

3. Caso Colombiano: Daño al proceso

El análisis que del caso de Mapiripán es un suceso sumamente doloroso 
que vivió el Estado colombiano, en el cual fueron asesinados, torturados y 
desaparecidos pobladores de la región por mano de paramilitares.

Después de la tragedia y de que se emitió una sentencia por parte de la 
Corte Internacional que reconocía aproximadamente 30 víctimas directas 
en el caso de Mapiripán, el Estado colombiano internamente descubrió que 
estas víctimas no eran reales. Los abogados que representaron a las vícti-
mas ante el sistema interamericano admitieron que habían proporcionado 
información falsa al sistema. 

Entonces, este escenario llevó al Estado colombiano a enfrentar un dilema, 
ya que se encontraba en el período de supervisión del cumplimiento de la 
sentencia. En ese contexto, el Estado colombiano se dirigió a la Corte In-
teramericana, que supervisaba el cumplimiento de la sentencia, y explicó 
que había identificado víctimas falsas. 

Sin embargo, la respuesta de la Corte fue que este problema debía ser re-
suelto internamente por Colombia. La Corte se negó a intervenir y señaló 
que Colombia tenía la responsabilidad de manejar la situación, incluyendo 
la posibilidad de indemnizar a las víctimas genuinas, eliminar a las falsas y, 
en casos graves, procesar legalmente a las víctimas que habían proporcio-
nado información falsa.

Este episodio fue inusual y desafiante, ya que nunca se había enfrentado 
una situación similar en el sistema interamericano de Derechos Humanos.

Se desea aclarar que, en el caso de Mapiripán, la masacre sí ocurrió y hubo 
víctimas directas. Sin embargo, es cierto que algunas personas, sin usar 
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calificativos, han intentado hacerse pasar por víctimas, lo que ha tenido un 
impacto negativo en el sistema interamericano de derechos humanos. Esto 
ha socavado la credibilidad del sistema y hace que su sistema procesal se 
crea o entienda que hay que replanteárselo. 

4. El caso de Bolivia: Reelección como derecho fundamen-
tal humano

El último caso, del cual no mencionaré nombres, ocurre en Bolivia: Un 
presidente busca la reelección. Es importante mencionar que la reelección 
es un tema que ha generado distintas posturas en diversos países, inclu-
yendo Colombia, donde se permitió la reelección en dos ocasiones antes 
de que la Corte Constitucional decidiera eliminarla constitucionalmente. 
En la actualidad, en Colombia no está permitida la reelección presidencial.

¿Qué pasó exactamente en Bolivia? En 2021, se planteó la cuestión sobre 
si la reelección presidencial podría ser considerada un derecho humano. La 
Corte Interamericana de Derechos Humanos respondió que no y que la 
reelección es un asunto esencialmente interno de cada Estado, y cada país 
tiene la libertad de decidir si permite o no la reelección presidencial. 

A su vez, la corte enfatizó que no puede imponer la reelección como un 
estándar para todos los estados, ya que esto sí iría en contra de la soberanía 
de cada nación.

Para concluir, la reelección indefinida representa una violación al sistema 
democrático. La idea es que, cuando no hay límites para la reelección, se 
socavan los principios democráticos y se puede llegar a una ruptura en el 
orden constitucional. 

En otras palabras, aunque la reelección en sí misma puede ser legítima en 
un sistema democrático, la reelección indefinida sin restricciones puede 
poner en peligro la salud y la estabilidad del sistema democrático al crear 
un poder continuo y potencialmente autoritario.

II

Réplicas

Rubén Flores Dapkevicius

Durante este evento, se abordaron diversos temas de relevancia en un es-
píritu de colaboración y enriquecimiento mutuo. A continuación, se des-
tacará algunos de los puntos clave mencionados: En primer lugar, se hizo 
referencia al importante tema de la protección del medio ambiente, par-
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-ticularmentedel medio ambiente, particularmente en relación con los ríos 
y la situación en Montevideo, donde se experimentó una sequía que requi-
rió medidas excepcionales, como la extracción de agua del río de la Plata. 
Este contexto subraya la urgencia de abordar la huella de carbono y la 
sostenibilidad ambiental en la región.

También se mencionó la cuestión de la migración, que tiene una gran re-
levancia en Uruguay, un país que acoge a una diversidad de migrantes, 
incluyendo cubanos, dominicanos, venezolanos, bolivianos y peruanos. Se 
resaltó la importancia de la integración de los migrantes en la sociedad y 
la necesidad de fomentar una convivencia armoniosa.

La temática de la integración de los migrantes se consideró un aspecto 
fundamental en momentos de cambio y desafío. Uruguay se destacó como 
un país donde la integración de migrantes es relativamente fluida y se fo-
menta la inclusión de diversas culturas en la sociedad.

Se hizo hincapié en la necesidad de abordar la diversidad cultural y las 
distintas realidades de los migrantes desde una perspectiva legal y de de-
rechos humanos. Esto implica considerar las necesidades y desafíos especí-
ficos que enfrentan las poblaciones migrantes en áreas como la identidad, 
el derecho de familia y la protección de los derechos digitales.

El evento resaltó la importancia de que los profesionales del derecho, los 
defensores de los derechos humanos y los legisladores estén atentos a es-
tas cuestiones y trabajen en conjunto para abordar los desafíos legales y 
sociales relacionados con la migración y la diversidad cultural en la región.

Esta mesa redonda proporcionó una plataforma para la discusión de temas 
esenciales relacionados con el medio ambiente, la migración y la diversidad 
cultural en América Latina, destacando la importancia de la colaboración y 
el intercambio de conocimientos en la búsqueda de soluciones efectivas, y 
todo ello, se le agradece mucho.

Catalina del Pilar Cardozo Arango

El discurso pronunciado aborda diversas cuestiones fundamentales rela-
cionadas con la migración y los derechos humanos en América Latina. 
El contenido resalta la importancia de considerar el estatus migratorio 
irregular como una condición temporal, enfatizando que ninguna persona 
debe ser etiquetada como ilegal. Además, se destaca la difícil situación de 
los migrantes, incluyendo a niños y niñas, que se encuentran en territorio 
nacional sin una nacionalidad claramente definida debido a obstáculos bu-
rocráticos y legales.
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Se subraya la preocupación por la generación de apátridas, especialmente 
entre los niños venezolanos nacidos en Colombia, quienes carecen de re-
gistros civiles de nacimiento y, por ende, de documentos de identificación 
esenciales. Esta situación conlleva la privación de derechos fundamentales, 
como el acceso a la salud, la educación, el trabajo y una vivienda digna.

También, se hace referencia a las migraciones de primera y segunda ge-
neración, señalando que algunos migrantes venezolanos han emigrado a 
Colombia inicialmente en busca de refugio, pero debido a la violencia y 
la discriminación experimentadas, continúan su migración hacia Estados 
Unidos a través de rutas peligrosas, como el Darién.

A su vez, se resalta la importancia de las familias transnacionales, que es-
tán formadas por miembros de diferentes nacionalidades y a menudo en-
frentan la separación debido a barreras políticas y burocráticas. Se hace 
un llamado a la reconstitución de estas familias en un contexto latinoa-
mericano y se insta a superar las limitaciones impuestas por las fronteras 
políticas, considerando que estas son construcciones humanas.

Se plantea la necesidad de flexibilizar las fronteras y reconsiderar los con-
ceptos de nacionalidad y ciudadanía en América Latina. Se argumenta que 
las fronteras políticas no deben ser obstáculos insuperables para el movi-
miento de personas y que es esencial garantizar el derecho fundamental a 
migrar, especialmente cuando se trata de un proyecto de vida o una cues-
tión de supervivencia debido a necesidades económicas y persecuciones 
políticas.

En última instancia, se ha planteado la reflexión sobre cómo abordar con-
juntamente la crisis migratoria en América Latina y llama a los líderes 
políticos a encontrar soluciones humanitarias para garantizar que los de-
rechos de los migrantes se respeten y protejan adecuadamente.

Flor María Ávila Hernández

En América Latina, se identifica una falta de consenso en términos de re-
gulación migratoria, con una variedad de términos como visa humanita-
ria, visa democrática y leyes de política migratoria utilizadas en diferentes 
países. Se argumenta que es esencial desarrollar una regulación integral 
que aborde la flexibilización de los requisitos de ingreso sin comprometer 
la seguridad estatal y promueva la cooperación internacional en asuntos 
democráticos.

La relevancia de las familias transnacionales se enfatiza, así como la im-
portancia de la flexibilización de los núcleos familiares, como la familia-



119

Retos y perspectivas de los derechos humanos en el derecho comparado latinoamericano

multiespecie o poliamorosa. Se hace referencia a los “cuatro verbos rec-
tores” propuestos por el Papa Francisco: acoger, proteger, respetar y dar 
hospitalidad a los migrantes, destacando la importancia de respetar los 
derechos y la cultura de los migrantes.

Se sugiere la necesidad de una ley de política andina que aborde cuestiones 
de refugiados, desplazados internos e integración socioeconómica y cultu-
ral de los migrantes en la Comunidad Andina. También se plantea la im-
portancia de considerar la migración forzada y su relación con gobiernos 
autoritarios en América Latina.

Se aboga por una perspectiva a largo plazo en la formulación de leyes mi-
gratorias y se menciona la brecha digital existente en Colombia como un 
desafío importante a abordar. Finalmente, se enfatiza la importancia de 
humanizar la tecnología y superar las brechas digitales en la sociedad co-
lombiana.

En sí, el discurso destaca la necesidad de una regulación migratoria inte-
gral y actualizada, la importancia de considerar los derechos y la cultura 
de los migrantes, y la relevancia de abordar la migración como una política 
de estado a laro plazo.

III

Respuestas a las preguntas del publico

Pregunta dirigida a Flor Ávila Hernández ¿Qué papel juegan las or-
ganizaciones no gubernamentales y la sociedad civil en la promoción 
y protección de los Derechos Humanos en la región?

La pregunta planteada es sumamente interesante. Algunas de las ONG 
más reconocidas internacionalmente, como Human Rights Watch y Am-
nistía Internacional, cumplen un papel fundamental en el ámbito de pro-
tección y la sociedad civil desempeña un rol crucial al estar vigilante y 
denunciar las violaciones de los Derechos Humanos.

Es importante señalar que no se debe esperar a que ocurran violaciones 
de los derechos humanos para actuar. En lugar de eso, se propone que, al 
igual que el sistema de alertas tempranas de la Organización de los Esta-
dos Americanos (OEA), se establezca un sistema basado en indicadores. 
Estos indicadores podrían incluir mediciones de pobreza, exclusión digital 
y tasas de enfermedades, que a menudo actúan como factores que propician 
las violaciones de los Derechos Humanos. La pobreza, por ejemplo, es un 
caldo de cultivo para la violación de los Derechos Humanos, y estos indi-
cadores podrían ayudar a prevenir violaciones futuras.
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Un ejemplo ilustrativo se relaciona con las elecciones presidenciales en Ve-
nezuela programadas para el 2024, donde ya se han presentado amenazas 
de violencia. Las ONG venezolanas, como Provea, desempeñan un papel 
crucial al monitorear y supervisar el proceso electoral. La vigilancia na-
cional e internacional es esencial en un sistema democrático y es una labor 
que merece apoyo.

Un proyecto en el que estoy trabajando actualmente con una profesora de 
los Estados Unidos se enfoca en el área del Darién, una región conocida 
por las violaciones a los Derechos Humanos durante el tránsito de migran-
tes. El objetivo de este proyecto es presionar a los estados para que modifi-
quen sus políticas públicas en materia de Derechos Humanos en respuesta 
a la labor de monitoreo y denuncia de las ONG.

Otro ejemplo, es el caso de Jineth Bedoya en Colombia. Bedoya, periodista, 
fue amenazada, violada y secuestrada mientras realizaba su labor periodís-
tica en un contexto de conflicto armado en el año 2000. En este caso, las 
ONG desempeñaron un papel vital al denunciar estas violaciones y presio-
nar al estado colombiano para que tomara medidas correctivas necesarias 
y evitar futuras violaciones de Derechos Humanos.

Entonces, las organizaciones no gubernamentales cumplen una función 
esencial en la vigilancia, denuncia y prevención de las violaciones de los 
Derechos Humanos, particularmente en situaciones donde los estados pue-
den ser insuficientes o incapaces de intervenir adecuadamente. Su labor de 
monitoreo y presión contribuye significativamente a la protección de los 
Derechos Humanos a nivel nacional e internacional.
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III. DERECHO PARLAMENTARIO
Y 

DERECHO ELECTORAL
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a) Derecho parlamentario
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Reflexiones sobre los límites de las 
competencias del Congreso de la República*

Luis Andrés Roel Alva**
Pontificia Universidad Católica del Perú

1. Introducción

En nuestro país, en general, sabemos que los parlamentarios no necesaria-
mente deben ser abogados1. Sin embargo, deben comprender que la función 

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Pre Congreso Internacional Multidisciplinario de Derecho y 
Pre Encuentro Macrorregional de Estudiantes de Derecho, organizado por Amachaq Escuela Jurídica 
del 01 al 03 de julio del 2022.
** Abogado por la Pontificia Universidad Católica del Perú. Magíster en Derecho Constitucional por la 
Pontificia Universidad Católica del Perú. Máster Oficial en Derecho Constitucional por la Universidad 
de Castilla – La Mancha (España). Docente universitario. Director Fundador de la Revista Estado 
Constitucional. Congresista de la República para el periodo 2020-2021. Presidente de la Subcomisión 
de Acusaciones Constitucionales durante el periodo 2020. Uno de los autores del Proyecto de Ley N.º 
7271/2020-CR, que proponía la reforma al Código Procesal Constitucional, presentado el 04 de marzo 
de 2021, originando el Nuevo Código Procesal Constitucional.
1 Constitución Política del Perú de 1993
“Artículo 90.- El Poder Legislativo reside en el Congreso de la República, el cual consta de cámara 
única.
El número de congresistas es de ciento treinta. El Congreso de la República se elige por un período 
de cinco años mediante un proceso electoral organizado conforme a ley. Los candidatos a la Pre-
sidencia de la República no pueden integrar la lista de candidatos a congresistas. Los candidatos 

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Concepto de procedimiento parlamen-
tario / 3. Caracteres del procedimiento parlamentario / 4. Fuentes del 
procedimiento parlamentario / 5. Fases / 5.1. Fase propositiva / 5.2. Fase 
de instrucción / 5.3. Fase de análisis / 5.4. Fase deliberativa y constitutiva 
/ 5.5. Fase final / 6. Tipos / 6.1. Procedimiento legislativo / 6.2. Procedi-
miento de control político / 6.3. Procedimientos especiales / 7. Análisis so-
bre cuestiones provenientes del procedimiento parlamentario / 7.1. ¿Cómo 
se puede se puede asegurar que el Congreso de la República no exceda sus 
competencias al proponer leyes? / 7.2. ¿Cuáles son algunos ejemplos de si-
tuaciones que el Congreso podría haber excedido sus competencias? / 7.3. 
¿Cómo la sociedad civil y los ciudadanos pueden participar en la decisión 
sobre los límites de las competencias congresales? / 8. Conclusiones
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que ejercen les exige tener en cuenta la Constitución Política2 y el Regla-
mento del Congreso3 como base fundamental en su labor representativa 
–otorgada mediante voto popular por el pueblo peruano– por consiguien-
te, deben realizarla de manera correcta4. Los congresistas tienen la facul-
tad de realizar acciones parlamentarias que se llevan a cabo mediante los 
procedimientos parlamentarios establecidos en un marco constitucional 
y normativo (Reglamento del Congreso que tiene la naturaleza de Ley 
Orgánica). 

Debemos conocer que, en un Estado Constitucional de Derecho, como lo 
es el Estado peruano5, no existen zonas exentas de control constitucional. 
Por lo tanto, las acciones que realice el poder legislativo, al ser este un 
poder constituido proveniente de la Constitución, se encuentran bajo los 
parámetros de la norma suprema. Respecto a lo dicho, el Tribunal Cons-
titucional, órgano encargado del control de la Constitución6, señaló lo si-
guiente:

“Así como no existen islas exentas al control constitucional, 
tampoco es posible sostener que existan escenarios en los que se 

a vicepresidentes pueden ser simultáneamente candidatos a una representación en el Congreso.
Para ser elegido congresista, se requiere ser peruano de nacimiento, haber cumplido veinticinco 
años y gozar de derecho de sufragio”.

2 Constitución Política del Perú de 1993
“Artículo 51.- La Constitución prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de infe-
rior jerarquía, y así sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del 
Estado”.
3 Constitución Política del Perú de 1993
“Artículo 94.- El Congreso elabora y aprueba su Reglamento, que tiene fuerza de ley; elige a sus 
representantes en la Comisión Permanente y en las demás comisiones; establece la organización 
y las atribuciones de los grupos parlamentarios; gobierna su economía; sanciona su presupuesto; 
nombra y remueve a sus funcionarios y empleados, y les otorga los beneficios que les corresponden 
de acuerdo a ley”.
4 Constitución Política del Perú de 1993
“Artículo 45.- El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitacio-
nes y responsabilidades que la Constitución y las leyes establecen.
Ninguna persona, organización, Fuerza Armada, Policía Nacional o sector de la población puede 
arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelión o sedición”.

5 Respecto al Estado Constitucional de Derecho, el Tribunal Constitucional indicó lo siguiente en la 
Sentencia recaída en el Expediente N.º 4053-2007-PHC/TC: “El Estado Constitucional de Derecho 
supone, entre otras cosas, abandonar la tesis según la cual la Constitución no era más que una 
mera norma política, esto es, una norma carente de contenido jurídico vinculante y compuesta 
únicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes públicos, para 
consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitución es también una Norma Jurídica, es decir, 
una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (público o privado) y a la 
sociedad en su conjunto”. En: STC. N.° 4053-2007-PHC/TC, f. j. 12.
6 Constitución Política del Perú de 1993:
“Artículo 201.- El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Constitución. Es autónomo 
e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco años (…)”.
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puedan desconocer, sin mayor justificación, las garantías mí-
nimas del debido proceso, en tanto ello supone aseverar, con el 
mismo énfasis, que la Constitución ha perdido su condición de 
norma jurídica, para volver a ser una mera carta política refe-
rencial, incapaz de vincular al Congreso de la República (...)7”  

Por lo tanto, al alejarse de estos principios, podrían cometer actos in-
válidos e inconstitucionales, ya sea en el ejercicio de funciones de con-
trol político o al remover a un alto funcionario. Aquello podría afec-
tar los derechos y garantías de un debido procedimiento parlamentario. 

En este contexto, es esencial comprender cómo se aplica, por ejemplo, en si-
tuaciones que involucran la remoción de altos funcionarios o en la aprobación 
de leyes. Por ello, se abordará el tema sobre los procedimientos parlamentario.

2. Concepto de procedimiento parlamentario

En primer lugar, es pertinente definir el concepto del procedimiento parla-
mentario. Para el Exoficial Mayor del Congreso de la República, Giovanni 
Forno Flores, se define el procedimiento parlamentario como “los meca-
nismos previstos en la legislación mediante las cuales el Parlamento 
puede desarrollar sus funciones principales”8.

Por otro lado, el Reglamento del Congreso de la República en el artículo 
64° dice lo siguiente: “Los procedimientos parlamentarios son el con-
junto de actos sucesivos e integrados que se realizan para promover el 
debate y los acuerdos del Congreso destinados a producir leyes y resolu-
ciones legislativas, actos de control político y designaciones y nombra-
mientos”. 

Ambas definiciones coinciden en que el procedimiento parlamentario es la 
materialización de los actos parlamentarios, es decir de cómo se concreti-
zan las funciones constitucionales del Parlamento. Una vez comprendido 
que es un procedimiento parlamentario, es momento de conocer los carac-
teres del mismos.

3. Caracteres del procedimiento parlamentario

Decimos que tiene naturaleza jurídica, debido a que estas funciones se ha-
llan reconocidas en la Constitución Política9 y es regulada por el Regla-

7 STC. N.° 00358-2013-PA/TC, f. j. 8.
8 FORNO FLOREZ, G. El procedimiento parlamentario en el Perú. En Derecho Parlamentario, Lima: 
Centro de Capacitación y Estudios Parlamentarios del Congreso de la República.2016, p. 235.
9 Constitución Política del Perú de 1993:
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mento del Congreso; y política, porque estos procedimientos se inician y 
concluyen por –decisión política– acuerdo y consenso de los congresistas. 

Además, podemos afirmar que todo procedimiento parlamentario se en-
cuentra regulado por el principio de legalidad10 (principio básico dentro 
del denominado Derecho Público), y es que, todo procedimiento parla-
mentario se encuentra reglado detalladamente en la Ley Orgánica del 
Congreso de la República (que se le denomina Reglamento del Congreso), 
que establece como se ejercen las diferentes funciones congresales dentro 
del Parlamento.

Sin embargo, el elemento de la costumbre y precedente parlamentario es 
una particularidad esencial que también regula el procedimiento parla-
mentario11, lo cual se traduce en los acuerdos o pactos a los que llegó el 

“Artículo 101.- Los miembros de la Comisión Permanente del Congreso son elegidos por éste. Su 
número tiende a ser proporcional al de los representantes de cada grupo parlamentario y no exce-
de del veinticinco por ciento del número total de congresistas.
Son atribuciones de la Comisión Permanente:
1. Designar al Contralor General, a propuesta del Presidente de la República. 
2. Ratificar la designación del Presidente del Banco Central de Reserva y del Superintendente de 
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.
3. Aprobar los créditos suplementarios y las transferencias y habilitaciones del Presupuesto, duran-
te el receso parlamentario.
4. Ejercitar la delegación de facultades legislativas que el Congreso le otorgue.
No pueden delegarse a la Comisión Permanente materias  relativas a reforma constitucional, ni a 
la aprobación de  tratados internacionales, leyes orgánicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta 
General de la República.
5. Las demás que le asigna la Constitución y las que le señala el Reglamento del Congreso”.
“Artículo 102.- Son atribuciones del Congreso:
1. Dar leyes y resoluciones legislativas, así como interpretar, modificar o derogar las existentes.
2. Velar por el respeto de la Constitución y de las leyes, y disponer lo conveniente para hacer efec-
tiva la responsabilidad de los infractores.
3. Aprobar los tratados, de conformidad con la Constitución.
4. Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General.
5. Autorizar empréstitos, conforme a la Constitución.
6. Ejercer el derecho de amnistía.
7. Aprobar la demarcación territorial que proponga el Poder Ejecutivo.
8. Prestar consentimiento para el ingreso de tropas extranjeras en el territorio de la República, 
siempre que no afecte, en forma alguna, la soberanía nacional.
9. Autorizar al Presidente de la República para salir del país.
10. Ejercer las demás atribuciones que le señala la Constitución y las que son propias de la función 
legislativa”.

10 Respecto al principio de legalidad el Tribunal Constitucional comentó lo siguiente: “El principio 
de legalidad exige no sólo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas 
prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el mandato de 
determinación (…)”. En: STC. N.º 010-2002-AI/TC, f. j. 45.
11 Sobre la práctica y costumbre parlamentaria, César Delgado-Guembes señalo su importancia para 
el procedimiento y actuar parlamentario de esta forma: “Además de los límites físico y político, otro 
de los más importantes límites al poder del parlamento es la ley. Por ley comprendemos, en par-
ticular, la Constitución y el Reglamento del Congreso. Sus normas así como las prácticas y cos-
tumbres derivadas de su aplicación, conforman el derecho parlamentario, como ámbito y espacio 
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Parlamento en diferentes legislaturas y períodos que sirven como ante-
cedentes para así permitir llenar ciertos vacíos que lamentablemente el 
Reglamento del Congreso posee. 

Dichos vacíos o zonas grises se pueden esclarecen a través de actos de con-
senso como informes consultivos de comisiones ordinarias (principalmen-
te a la Comisión de Constitución y Reglamento, a razón de ser la comisión 
especializada que regula y propone cambios al reglamento normativo) y 
acuerdos de otros órganos parlamentarios (Mesa Directiva, Consejo Di-
rectivo, Junta de Portavoces, etc.). Todo esto para complementar la legis-
lación que tiene el Reglamento del Congreso.

4. Fuentes del Procedimiento parlamentario.

Se debe comprender como primera fuente a la Constitución Política, como 
fuente de las competencias en forma directa o indirecta o interpretativa, 
así como establecimiento de límites y garantías. Esto se debe a que el Perú, 
como se mencionó anteriormente, se encuentra en un Estado Constitu-
cional de Derecho. Esto significa que el Perú posee como dos bases de su 
Estado a la Constitución como norma suprema y la existencia de un Tri-
bunal Constitucional12. 

Sobre la supremacía constitucional, la Constitución Política lo reconoce 
en el artículo 51° de esta forma: “La Constitución prevalece sobre toda 
norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquía, y así sucesi-
vamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del 
Estado”. Además, el Tribunal Constitucional indicó lo siguiente:

“(...) cualquier otra norma (...) está sometida a la suprema-
cía de la Constitución resultando que una norma con rango 
de ley será válida sólo en la medida en que sea compatible 
formal y materialmente con la norma suprema; en conse-
cuencia, el parámetro de control de constitucionalidad de 
las leyes o normas de su mismo rango, está integrado, siem-
pre y en todos los casos, por la Constitución”13.

De lo dicho se debe entender que la Constitución Política, en cuanto nor-
autónomo y distinto del derecho constitucional, cuyo rango normativo, sin embargo, comparte el 
género constitucional porque es parte del llamado bloque o parámetro de constitucionalidad”. En: 
DELGADO GUEMBES, C. Manual del Parlamento: introducción al estudio del Congreso Peruano. 
Lima: Biblioteca del Congreso del Perú. 2012, p. 40.
12 Esto último proviene de la teoría kelseniana en su obra Teoría Pura del Derecho. En: KELSEN, H. 
Teoría Pura del Derecho. Buenos Aires: Eudeba. 1987.
13 STC. N.° 0030-2005-PI/TC, f. j.  49.
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ma jurídica suprema de nuestro Estado, no puede ser invalidada por algu-
na norma de rango inferior, siendo la Constitución Política la norma eje 
del Estado peruano. 

Por otro lado, respecto al Tribunal Constitucional, este posee su recono-
cimiento constitucional en el artículo 201° de la norma suprema de esta 
forma: “El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Consti-
tución. Es autónomo e independiente (…)”. Asimismo, el Tribunal Cons-
titucional comentó lo siguiente respecto a su labor como órgano encarga-
do del control e interpretación de la Constitución:

“(…) deriva de la propia Constitución que al Tribunal 
Constitucional corresponda la interpretación suprema de 
la Constitución, pues es la única forma de asegurar, de un 
lado, la garantía jurisdiccional (artículo 200°) que es inhe-
rente a su condición de norma jurídica suprema (artículos 
38°, 45° Y 51°), y, de otro, el equilibrio necesario a efectos 
de impedir que los otros órganos constitucionales -en espe-
cial, el Congreso de la República-, se encuentren exentos 
de control jurisdiccional, lo que tendría lugar si pudiesen 
desvincularse de las resoluciones dictadas en el proceso que 
tiene por objeto, justamente, controlar la constitucionali-
dad de su producción normativa”. ”14.

De tal forma que se comprende que el Tribunal Constitucional es el órga-
no encargado del control e interpretación de los contenidos de la Consti-
tución Política, sometiéndose a lo establecido en la Constitución Política 
como a su Ley Orgánica15.

Otra fuente que debe ser mencionada es el Reglamento del Congreso, que 
tiene la calidad de Ley Orgánica porque desarrolla las funciones, atribu-
ciones y competencias que tienen los congresistas a partir del dogma fun-
damental que es la Constitución Política. 

Igualmente, otra fuente resulta ser la interpretación y costumbre parla-

14 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acerca del Tribunal Constitucional. S. f. Recuperado de: ht-
tps://www.tc.gob.pe/institucional/acerca/#:~:text=%2D%20Tienen%20por%20objeto%20prote-
ger%20jur%C3%ADdicamente,del%20proceso%20de%20acci%C3%B3n%20popular.
15 Ley N.° 28301, Ley Orgánica del Tribunal Constitucional:
“El Tribunal Constitucional es el órgano supremo de interpretación y control de la constituciona-
lidad. Es autónomo e independiente de los demás órganos constitucionales. Se encuentra sometido 
sólo a la Constitución y a su Ley Orgánica. El Tribunal Constitucional tiene como sede la ciudad 
de Arequipa. Puede, por acuerdo mayoritario de sus miembros, tener sesiones descentralizadas en 
cualquier otro lugar de la República”.
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Igualmente, otra fuente resulta ser la interpretación y costumbre parla-
mentaria reflejada en acuerdos de órganos parlamentarios, informes con-
sultivos, etc. Solo se aplicará en forma supletoria otros marcos normativos 
y siempre que su aplicación no desnaturalice el procedimiento parlamen-
tario en específico. 

5. Fases del procedimiento (forma general)

En relación con las fases del procedimiento parlamentario, el Reglamento 
del Congreso de la República las desarrolló en el artículo 73° de esta for-
ma:

“El procedimiento legislativo se desarrolla por lo menos en 
las siguientes etapas:
a) Iniciativa Legislativa;
b) Estudio en comisiones;
c) Publicación de los dictámenes en el Portal del Congreso, 
o en la Gaceta del Congreso
o en el Diario Oficial El Peruano;
d) Debate en el Pleno;
e) Aprobación por doble votación; y,
f) Promulgación”.

De lo citado, se puede comprender que todo procedimiento parlamentario 
tiene, por lo general, las siguientes fases:
1.	 Fase propositiva: Se refiere a la presentación de un proyecto de ley, 
moción, denuncia, etc.
2.	 Fase de instrucción: Dependiendo de la propuesta, el órgano par-
lamentario competente debe determinar la vía y prioridad que seguirá en 
el debate parlamentario.
3.	 Fase de análisis: Se remite al órgano parlamentario competente, 
para su análisis técnico, se produce una propuesta o documento contenien-
do el resultado del análisis y se presenta a sus miembros.
4.	 Fase deliberativa y constitutiva: Los miembros del órgano parla-
mentario debaten y votan la propuesta, pudiendo modificarla en el debate.
5.	 Fase final: Se comunica y entra en vigor el acuerdo del órgano 
parlamentario.

Sin embargo, es importante mencionar que el procedimiento desarrollado 
en el artículo 73° del Reglamento del Congreso de la República posee si-
tuaciones en las cuales no será seguido en su totalidad. Respecto a esto, el 
artículo mencionado señala lo siguiente: 
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“(…) Están exceptuados de este procedimiento los proyectos 
con trámite distinto, previsto en el presente Reglamento o 
los que hubieran sido expresamente exonerados del mis-
mo, por acuerdo de la Junta de Portavoces, con el voto que 
represente no menos de tres quintos de los miembros del 
Congreso. Esta excepción no se aplica a iniciativas de re-
forma constitucional, de leyes orgánicas ni de iniciativas 
sobre materia tributaria o presupuestal.
Las excepciones planteadas en el párrafo anterior son apli-
cables a las proposiciones que contienen los proyectos de 
Ley de Presupuesto, Ley de Endeudamiento y Ley de Equi-
librio Financiero.
Ninguna iniciativa puede ser exonerada de lo dispuesto en 
el literal e) del presente artículo, salvo que se trate de ini-
ciativas presentadas por el Poder Ejecutivo con carácter de 
urgencia, de conformidad con el artículo 105 de la Cons-
titución Política, o en los supuestos previstos en el último 
párrafo del artículo 78 del presente Reglamento”.

De lo citado, se entiende que existe la posibilidad de que se pueda exentuar 
del procedimiento presentado anteriormente. Por ejemplo, el artículo 31°-
A del Reglamento del Congreso de la República dice:

“La Junta de Portavoces está compuesta por la Mesa Di-
rectiva y por un Portavoz por cada Grupo Parlamentario, 
quien tiene un voto proporcional al número de miembros 
que componen su bancada. Le corresponde:
(…)
2. La exoneración, previa presentación de escrito susten-
tado del Grupo Parlamentario solicitante y con la apro-
bación de los tres quintos de los miembros del Congreso 
allí representados, de los trámites de envío a comisiones 
y prepublicación. Esta regla no se aplica a iniciativas de 
reforma constitucional, de leyes orgánicas ni de iniciativas 
que propongan normas sobre materia tributaria o presu-
puestal, de conformidad con lo que establece el artículo 73 
del Reglamento del Congreso”.

Como se puede observar, la Junta de Portavoces posee la capacidad de 
exonerar por medio de la votación de los tres quintos de los miembros del 
Congreso de la República de los trámites de envió a comisiones y prepu-
blicación. Asimismo, se establecen exenciones a lo planteado en el artículo 
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73° del Reglamento del Congreso de la República en los artículos 55°1 y 
78° del mencionado Reglamento.

Con el fin de ahondar en lo dicho, se mostrará lo expresado por Giovanni 
Forno Florez al respecto:

“a) Cuando los proyectos de ley o resolución legislativa son 
dispensados de ser dictaminados en Comisión (numeral 2 
del artículo 31°-A y artículos 73° y 78° del Reglamento del 
Congreso);

b) Cuando los proyectos de ley o resolución legislativa son 
dispensados

de ser publicados (numeral 2 del artículo 31°-A y artículos 
73° y 78° del

Reglamento del Congreso);

c) Cuando los dictámenes no se debaten en el Pleno, sino 
que, por el

contrario, son puestos al voto inmediatamente después de 
ser sustentados

(literal b) del artículo 55°); y,

d) Cuando los dictámenes que requieren una segunda vo-
tación, son

exonerados de ésta (artículo 73° del Reglamento del Con-
greso)”2. 

1 Reglamento del Congreso de la República: 
“Artículo 55.- En el debate de los asuntos contenidos en la agenda de las sesiones se observan las 
siguientes reglas:
(…)
b) El Presidente, el Vicepresidente, el Secretario de la Comisión, respetando dicha prelación, sus-
tenta el dictamen o el informe recaído sobre la proposición sometida a su consideración por no 
más de diez minutos.
La Comisión está facultada para delegar la referida sustentación en alguno de sus miembros, 
designación que opera en forma supletoria a aquella establecida en el párrafo precedente. Si hay 
dictamen en minoría, lo sustenta uno de los firmantes por el mismo tiempo.
Si el dictamen o informe es por unanimidad, se procede a votar; sin embargo, el Presidente puede 
otorgar dos minutos a cada Grupo Parlamentario para que exponga las razones de su posición 
(…)”.

2 FORNO FLOREZ, G. Óp. Cit. 231.
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De tal forma que, respecto a las fases del procedimiento parlamentario, 
debemos comprender que existe unas etapas generales establecidas en el 
artículo 73° del Reglamento del Congreso de la República. No obstante, 
existen exenciones a lo planteado. De tal forma que puede ocurrir un pro-
cedimiento parlamentario abreviado3.

6.	Tipos de procedimiento parlamentario

Antes de empezar a desarrollar cada uno de los tipos de procedimientos 
parlamentarios, es importante recordar que es un procedimiento parla-
mentario. Por lo que, en base a lo citado al inicio de la presente ponencia 
de Giovanni Forno Florez y el Reglamento del Congreso de la República, 
podemos entender que los procedimientos parlamentarios son el conjunto 
de actos que poseen un orden que buscan que el poder legislativo pueda 
cumplir con sus funciones. 

6.1 Procedimiento legislativo:

Este tipo de procedimiento se encuentra regulado por el Reglamento del 
Congreso de la República en el artículo 4° con estas palabras:

La función legislativa comprende el debate y la aprobación 
de reformas de la Constitución, de leyes y resoluciones legis-
lativas, así como su interpretación, modificación y deroga-
ción, de acuerdo con los procedimientos establecidos por la 
Constitución Política y el presente Reglamento.

Comprende, asimismo, el debate y aprobación de las modi-
ficaciones a este Reglamento”.

Además, el mencionado Reglamento del Congreso de la Republica con-
tinua con el desarrollo de los procedimientos parlamentarios de control 
legislativo en el articulo 64º, literal a) de esta manera:

“Procedimiento Legislativo; que comprende el debate y 

3 Respecto al procedimiento parlamentario abreviado, veamos lo dicho por César Delgado-Guem-
bes:“Bajo la categoría del procedimiento legislativo abreviado, por ejemplo, en realidad se incluye 
el procesamiento de las iniciativas que, bajo la condición de que no exista impedimento o prohibi-
ción expresas, pueden acelerar su producción parlamentaria gracias a vías que facilitan su conclu-
sión a través de recursos cuya exoneración se consulta según fórmulas que, generalmente, suponen 
la aprobación de aquéllas con mayorías que el Reglamento del Congreso o la práctica indican. 
Esas fórmulas pueden ser el recurso a la dispensa de Comisiones, de dictamen de Comisiones, de 
publicación del dictamen, la dispensa de debate, o la exoneración de la doble votación. No toda ley 
puede ser dispensada de estos pasos procesales, como tampoco toda ley exige para su aprobación 
alguno de ellos (como los casos en los que el Reglamento prevé que algunas leyes no requieran de 
segunda votación)”. En: DELGADO GUEMBES, C. Óp. Cit., p. 395.
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aprobación de leyes ordinarias, leyes orgánicas, leyes auto-
ritativas para ejercer la legislación delegada, leyes presu-
puestales y financieras, leyes de demarcación territorial, le-
yes de reforma de la Constitución Política, del Reglamento 
del Congreso y de resoluciones legislativas”

Respecto a este tipo de procedimiento Giovanni Forno Florez lo compren-
dió así:

(…) que tiene por finalidad la aprobación de leyes y re-
soluciones legislativas; las leyes pueden ser ordinarias, or-
gánicas, autoritativas para ejercer la legislación delegada, 
presupuestales y financieras, de demarcación territorial, de 
reforma de la Constitución Política y el Reglamento del 
Congreso”4.

En base a lo dicho se comprende que este tipo de procedimiento busca la 
aprobación de todo lo relacionado al ámbito legislativo.

6.2.	 Procedimientos de control político

De la misma manera, el Reglamento del Congreso de la República regula 
en el artículo 5° en que consiste su función de control político de la si-
guiente manera: 

“La función del control político comprende la investidura 
del Consejo de Ministros, el debate, la realización de actos 
e investigaciones y la aprobación de acuerdos sobre la con-
ducta política del Gobierno, los actos de la administración 
y de las autoridades del Estado, el ejercicio de la delegación 
de facultades legislativas, el dictado de decretos de urgencia 
y la fiscalización sobre el uso y la disposición de bienes y 
recursos públicos, el cumplimiento por el Presidente de la 
Republica del mensaje anual al Congreso de la Republica y 
el antejuicio político, cuidando que la Constitución Política  
y las leyes se cumplan y disponiendo lo conveniente para 
hacer efectiva la responsabilidad de los infractores”.

Continua con el desarrollo de estos procedimientos en artículo 64º literal 
b) de esta manera:

“b) Procedimientos del Control Político: que comprende la 
investidura del Consejo de Ministros, la interpelación a los 

4 FORNO FLOREZ, G. Óp. Cit., p. 194.
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los ministros, la invitación a los ministros para que infor-
men, las preguntas a los ministros, la solicitud de infor-
mación a los Ministros y a la administración en general, 
la censura y la extensión de confianzas a los Ministros, la 
investigación sobre cualquier asunto de interés público, la 
dación de cuenta y el antejuicio político”

Esto solo es un listado de cuáles son los procedimientos parlamentarios 
de control político. Cada una de estas tienen un procedimiento especifico 
regulado en el Reglamento del Congreso. Por ejemplo, la vacancia presi-
dencial se encuentra regulada en el artículo 89°-A del propio Reglamento1  
y la acusación constitucional en el artículo 89° del mismo Reglamento2.

1 Reglamento del Congreso de la República:
“Artículo 89-A.- El procedimiento para el pedido de vacancia de la Presidencia de la República, 
por la causal prevista en el inciso 2) del artículo 113 de la Constitución, se desarrolla de acuerdo 
con las siguientes reglas:
a) El pedido de vacancia se formula mediante moción de orden del día, firmada por no menos del 
veinte por ciento del número legal de congresistas, precisándose los fundamentos de hecho y de de-
recho en que se sustenta, así como de los documentos que lo acrediten o, en su defecto, la indicación 
del lugar donde dichos documentos se encuentren. Tiene preferencia en el Orden del Día y es vista 
antes que cualquier otra moción pendiente en la agenda. Recibido el pedido, copia del mismo se 
remite, a la mayor brevedad, al Presidente de la República.
b) Para la admisión del pedido de vacancia se requiere el voto de por lo menos el cuarenta por 
ciento de Congresistas hábiles. La votación se efectúa indefectiblemente en la siguiente sesión a 
aquella en que se dio cuenta de la moción.
c) El Pleno del Congreso acuerda día y hora para el debate y votación del pedido de vacancia, se-
sión que no puede realizarse antes del tercer día siguiente a la votación de la admisión del pedido 
ni después del décimo, salvo que cuatro quintas partes del número legal de Congresistas acuerden 
un plazo menor o su debate y votación inmediata. Si fuera necesario se cita, para este efecto, a una 
sesión especial. El Presidente de la República cuya vacancia es materia del pedido puede ejercer 
personalmente su derecho de defensa o ser asistido por letrado, hasta por sesenta minutos.
d) El acuerdo que declara la vacancia de la Presidencia de la República, por la causal prevista en 
el inciso 2) del artículo 113 de la Constitución, requiere una votación calificada no menor a los 2/3 
del número legal de miembros del Congreso y consta en Resolución del Congreso.
e) La resolución que declara la vacancia se publica en el Diario Oficial dentro de las veinticuatro 
horas siguientes al de la recepción de la transmisión remitida por el Congreso. En su defecto, el 
Presidente del Congreso ordena que se publique en uno de los diarios de mayor circulación nacio-
nal, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar.
f) La resolución que declara la vacancia rige desde que se comunica al vacado, al Presidente del 
Consejo de Ministros o se efectúa su publicación, lo que ocurra primero”.

2 Reglamento del Congreso de la República:
“Artículo 89.- Mediante el procedimiento de acusación constitucional se realiza el antejuicio polí-
tico de los altos funcionarios del Estado comprendidos en el artículo 99 de la Constitución Política.
El procedimiento de acusación constitucional se desarrolla observando las siguientes reglas:
a) Los Congresistas, el Fiscal de la Nación o cualquier persona que se considere directamente 
agraviada pueden presentar denuncia constitucional contra los altos funcionarios del Estado com-
prendidos dentro de los alcances del artículo 99 de la Constitución Política.
La denuncia se presenta por escrito y debe contener:
- Nombre del denunciante y domicilio procesal, de ser el caso.
- Fundamentos de hecho y de derecho.
- Documentos que la sustenten o, en su defecto, la indicación del lugar donde dichos documentos 
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se encuentren.
- Fecha de presentación.
- Firma del denunciante o denunciantes.
- Copia simple del documento oficial de identificación del denunciante, en caso de que la denuncia 
no provenga de Congresista o del Fiscal de la Nación.
b) Las denuncias presentadas son derivadas inmediatamente a la Subcomisión de Acusaciones 
Constitucionales para su calificación.
c. La Subcomisión de Acusaciones Constitucionales es el órgano encargado de calificar la admisi-
bilidad y procedencia de las denuncias constitucionales presentadas, así como realizar la investi-
gación en los procesos de acusación constitucional, emitiendo el informe final correspondiente. El 
número de integrantes y su conformación responden a los principios de pluralidad y proporciona-
lidad de todos los grupos parlamentarios. Sus miembros, entre ellos su Presidente, son designados 
por la Comisión Permanente.
La calificación sobre la admisibilidad y/o procedencia de las denuncias, se realizará en un plazo 
máximo
de diez (10) días hábiles, conforme a los siguientes criterios:
- Que hayan sido formuladas por persona capaz, por sí o mediante representante debidamente 
acreditado.
- Que la persona que formula la denuncia sea agraviada por los hechos o conductas que se denun-
cian.
- Que se refieran a hechos que constituyan infracción de la Constitución y/o delitos de función 
previstos en la legislación penal.
- Que cumpla con los requisitos señalados en el segundo párrafo del literal a) precedente.
- Si a la persona denunciada le corresponde o no la prerrogativa funcional del antejuicio, o si ésta 
se encuentra o no vigente.
- Si el delito denunciado no ha prescrito.
Las denuncias que son calificadas improcedentes se remitirán al archivo. Las que son declaradas
inadmisibles serán notificadas al denunciante para que en el plazo no mayor de tres (03) días 
hábiles subsane
las omisiones a que hubiere lugar. Si en dicho plazo, el denunciante no llega a subsanar las refe-
ridas
omisiones, la denuncia se enviará al archivo, dejando a salvo su derecho.
Las denuncias constitucionales por delitos de acción privada son declaradas inadmisibles de plano. 
Los informes que contengan la calificación positiva de admisibilidad y procedencia de una denun-
cia constitucional, deberán indicar además, si es que así lo estima pertinente, sobre la posibilidad 
de acumulación con alguna denuncia que se encuentre en estado de investigación.
Los Congresistas que integran la Subcomisión de Acusaciones Constitucionales están impedidos de 
presentar denuncias constitucionales.
d) La Subcomisión de Acusaciones Constitucionales presentará su informe de calificación a la 
Presidencia de la Comisión Permanente. Ésta aprobará, sobre la base del informe de calificación y 
con la mayoría de sus miembros presentes, el plazo dentro del cual la Subcomisión de Acusaciones 
Constitucionales realizará la investigación y presentará su informe, el cual no podrá ser mayor de 
quince (15) días hábiles, prorrogable por el término que disponga la Comisión Permanente por 
una sola vez. Excepcionalmente, se podrá fijar un plazo mayor cuando el proceso a investigarse sea 
susceptible de acumulación con otra u otras denuncias constitucionales.
El plazo antes referido se computa a partir del día siguiente de la sesión en la que el pleno de 
la Subcomisión de Acusaciones Constitucionales toma conocimiento de la notificación del plazo 
acordado por la Comisión Permanente.
La Subcomisión de Acusaciones Constitucionales realiza su función conforme al siguiente proce-
dimiento:
d.1 La denuncia es notificada al denunciado por el Presidente de la Subcomisión dentro de los 
tres (03) días hábiles siguientes a la toma de conocimiento, por parte del pleno de la Subcomisión 
de Acusaciones Constitucionales, del plazo aprobado para realizar su investigación. A la notifi-
cación se adjuntan los anexos correspondientes y se otorga al denunciado un plazo de cinco (05) 
días hábiles para formular su descargo por escrito y presentar u ofrecer los medios indiciarios y/o 
probatorios que considere necesarios.
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Sobre este tipo de procedimiento Giovanni Forno Florez señaló lo si-
En caso de que el denunciado no tenga domicilio conocido o se encuentre fuera del país, se le noti-
fica, adjuntando un breve resumen de la denuncia a través del Diario Oficial “El Peruano”, en su 
Página Web y en el Portal del Congreso.
Si el denunciado no formula su descargo dentro del plazo previsto, se tiene por absuelto el trámite 
y de existir pruebas o indicios suficientes que hagan presumir la comisión de un delito o una in-
fracción constitucional, la Subcomisión podrá emitir el informe final o parcial correspondiente. En 
este caso se continuará la investigación respecto a los extremos que no sean materia del informe 
parcial.
d.2 Para el proceso de investigación, la Subcomisión podrá delegar en uno de sus integrantes la 
realización, en un plazo no mayor de cinco (05) días hábiles, posteriores al acto de delegación, los 
siguientes actos procesales:
- La determinación de los hechos materia de la investigación.
- La evaluación sobre la pertinencia de las pruebas y/o indicios y la recomendación para la actua-
ción de otros medios probatorios que sean necesarios.
Una vez determinados los hechos que son materia de la investigación y las pruebas e indicios que 
se han
de actuar, el Congresista delegado dará cuenta por escrito a la Presidencia de la Subcomisión sobre 
estos actos, en mérito de lo cual se convocará, en un plazo no mayor de cinco (05) días hábiles, a 
sesión para realizar la respectiva audiencia y notificará al denunciante, denunciado, los testigos 
y peritos.
d.3 En la fecha y hora establecidos se realizará la audiencia con la asistencia de la mitad más uno 
del número legal de los miembros de la Subcomisión. La inasistencia del denunciado a la audien-
cia no será impedimento para continuar con las actuaciones.
En el caso de que la denuncia provenga del Fiscal de la Nación, éste podrá designar a un fiscal que 
intervenga en la audiencia.
d.4 La audiencia se desarrolla de la siguiente forma:
- Es pública, en los casos en que la denuncia verse sobre infracción a la Constitución Política. Es 
reservada, en los casos en que la investigación verse sobre presuntos delitos, salvo que los denuncia-
dos manifiesten su conformidad con la publicidad de la misma.
- El Presidente de la Subcomisión da inicio a la audiencia, dejando constancia de la presencia de 
los demás miembros de la Subcomisión y de las inasistencias por licencias.
- Seguidamente, el Presidente de la Subcomisión concede el uso de la palabra a los denunciantes, 
a fin de que expongan su denuncia; a continuación, otorga el uso de la palabra a los denunciados 
para que expongan sus correspondientes descargos.
- Seguidamente, se procede a recibir las declaraciones testimoniales que hayan sido determinadas 
por el Congresista al que se le delegó esta función.
- El Presidente concederá el uso de la palabra a los miembros de la Subcomisión para que formulen 
sus preguntas a los testigos y posteriormente hará las propias.
- A continuación, se procede a escuchar a los peritos que hayan presentado informe y se formularán 
las preguntas pertinentes.
- El denunciante o el denunciado puede solicitar una réplica al Presidente de la Subcomisión, en 
cuyo caso el contrario tiene derecho a una dúplica.
- En todo momento las partes se dirigirán al Presidente de la Subcomisión, no estando permitido 
el debate directo entre las mismas.
- La audiencia finaliza con las preguntas que formulen los miembros de la Subcomisión, al de-
nunciado y al denunciante.
d.5 Concluida la audiencia y actuadas todas las pruebas, el Presidente encargará al Congresista 
que se delegó la determinación de los hechos materia de la investigación y la pertinencia de las 
pruebas, la elaboración de un informe para que lo presente, a más tardar, dentro de los cinco (5) 
días hábiles posteriores a la audiencia, el cual será debatido y aprobado, o rechazado, en la sesión 
que para el efecto convoque el Presidente de la Subcomisión. La sesión se realiza con la asistencia 
de la mitad más uno del número legal de los miembros de la Subcomisión.
d.6 El informe final puede concluir con la acusación del investigado o el archivamiento de la de-
nuncia, y debe ser remitido a la Comisión Permanente, conforme con lo establecido en el literal g) 
del presente artículo. No es admisible otro tipo de conclusiones y/o recomendaciones.
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guiente:
d.7 Durante todo el proceso de investigación a que hace referencia este inciso, los miembros de la 
Subcomisión de Acusaciones Constitucionales gozan de licencia de pleno derecho en los órganos 
del Congreso a los que estén obligados a asistir. En lo posible, la Subcomisión evitará sesionar a la 
misma hora que lo haga el Pleno del Congreso.
e) Recibido el informe, el Presidente de la Comisión Permanente ordena su distribución entre 
los miembros y convoca a sesión de la misma, la que no se realiza antes de los dos (02) días útiles 
siguientes. En casos excepcionales dicha sesión puede coincidir con el día en que sesiona el Pleno 
del Congreso.
f) Si el informe propone el archivamiento o la improcedencia de la denuncia constitucional se vota 
previo debate. En ambos casos el expediente de la denuncia constitucional se remite al archivo. 
Si por el contrario propone la acusación ante el Pleno del Congreso, se debatirá el informe y se 
votará, pronunciándose por la acusación o no ante el Pleno.
Cuando son varias las personas comprendidas en la investigación, la votación se efectúa en forma 
separada por cada uno de los denunciados.
g) Si el informe que propone la acusación es aprobado, la Comisión Permanente nombra una 
Subcomisión Acusadora integrada por uno o más miembros de la Subcomisión de Acusaciones 
Constitucionales, propuestos por su Presidente al momento de presentar el informe final, a efecto 
de que sustente el informe y formule acusación en su nombre ante el Pleno del Congreso.
h) Aprobada la acusación por la Comisión Permanente, el Consejo Directivo decide la fecha y 
hora, así como las reglas a ser aplicadas para el debate de la acusación constitucional, otorgándole 
prioridad en la agenda de la sesión correspondiente.
i) Luego de la sustentación del informe y la formulación de la acusación constitucional por la 
Subcomisión Acusadora y el debate, el Pleno del Congreso vota, pronunciándose en el sentido de si 
hay o no lugar a la formación de causa a consecuencia de la acusación. En el primer caso, el Pleno 
del Congreso debate y vota, en la misma sesión, si se suspende o no al congresista acusado en el 
ejercicio de sus derechos y deberes funcionales, el cual queda sujeto a juicio, según ley. En el segundo 
caso, el expediente se archiva.
El acuerdo aprobatorio de una acusación constitucional, por la presunta comisión de delitos en 
ejercicio de sus funciones, requiere la votación favorable de la mitad más uno del número de 
miembros del Congreso, sin participación de los miembros de la Comisión Permanente. El acuerdo 
aprobatorio de suspensión requiere la misma votación.
El acuerdo aprobatorio de sanción de suspensión, inhabilitación o destitución por infracción cons-
titucional, en un juicio político previsto en el primer párrafo del artículo 100 de la Constitución, 
se adopta con la votación favorable de los 2/3 del número de miembros del Congreso, sin partici-
pación de la Comisión Permanente, siguiendo el principio de razonabilidad señalado por la Co-
misión de Constitución y Reglamento en su Informe presentado el 27 de enero del 2004 y aprobado 
por el Pleno del Congreso el 28 de enero del mismo año. En este caso, la aplicación de la sanción 
impuesta por el Congreso es inmediata.
Si un Congresista solicitara, como consecuencia de la pluralidad de denunciados, que una acusa-
ción sea votada por separado, el Presidente accederá a su petición, sin debate.
Los acuerdos del Pleno, que ponen fin al procedimiento, sobre acusación constitucional o juicio 
político, deben constar en Resolución del Congreso.”
En la votación están impedidos de participar los miembros de la Comisión Permanente y de la 
Subcomisión de Acusaciones Constitucionales que estuvieron presentes.
Cuando son varias las personas comprendidas en la acusación constitucional, la votación se efectúa 
en forma separada por cada uno de los acusados.
El acuerdo de haber lugar a formación de causa o no, debe constar en Resolución del Congreso.
j) El expediente con la acusación constitucional es enviado al Fiscal de la Nación, quien procederá 
conforme a sus atribuciones y a lo que dispone la Constitución.
k) Durante las diferentes etapas del procedimiento de acusación constitucional, el denunciado pue-
de ser asistido o representado por abogado. El debate de la acusación constitucional ante el Pleno 
no se suspenderá por la inasistencia injustificada, calificada por la Mesa Directiva, del acusado 
o su defensor. En esta eventualidad y previa verificación de los actos procesales que acrediten la 
debida notificación al acusado y su defensor, se debatirá y votará la acusación constitucional.
I) En cualquier momento, desde el plazo señalado en el inciso d) del presente artículo, durante los 
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“(…) que son todos aquellos mediante los cuales ejerce sus 
funciones de control político, es decir de evaluación y su-
pervisión de las políticas y actos del Gobierno, verificadas a 
través de una diversa gama de posibilidades, tales como: la 
investidura del Consejo de Ministros, la interpelación a los 
Ministros, la invitación a los Ministros para que informen, 
las preguntas a los Ministros, la solicitud de información a 
los Ministros y a la administración en general la censura 
y la extensión de confianza a los Ministros, la investiga-
ción sobre cualquier asunto de interés público, la dación de 
cuenta y el antejuicio político”3.

Por lo tanto, se comprende de este tipo de procedimiento tiene como fun-
ción la capacidad del Congreso de la República de mantener el respeto al 
principio constitucional de separación de poderes4 y al control que este 
puede ejercer frente al resto de poderes, especialmente frente al Poder Eje-
cutivo.
6.3. Procedimientos especiales o elección de Altos funcio-

narios: 

Respecto a este procedimiento, el Reglamento del Congreso de la Repúbli-
ca lo regula inicialmente en el artículo 6° con estas palabras:

“Son funciones especiales del Congreso designar al Contra-
lor General de la República, elegir al Defensor del Pueblo, 

procedimientos de acusación constitucional respecto a los funcionarios comprendidos en el primer 
párrafo del artículo 93 de la Constitución, la Comisión Permanente o el Pleno del Congreso, según 
corresponda, pueden solicitar al Vocal Titular menos antiguo de la Sala Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia de la República, se impongan, cesen o modifiquen las medidas limitativas de dere-
chos establecidas en el artículo 2 de la Ley Nº 27379, con excepción de las previstas en su inciso 1) 
y el impedimento de salir de la localidad en donde domicilie o del lugar que se le fije establecido en 
su inciso 2), así como las contempladas en el artículo 143 del Código Procesal Penal.
m) Las denuncias declaradas improcedentes o que tengan informe de archivamiento y que pongan 
fin al procedimiento de acusación constitucional, en cualquiera de sus etapas, no pueden volver a 
interponerse hasta el siguiente periodo anual de sesiones, requiriendo la presentación de nueva 
prueba que sustente la denuncia. En caso contrario son rechazadas de plano.
n) En caso de existir nueva denuncia que tenga relación con una que es materia de investigación, 
la Comisión Permanente, al momento de notificar a la Subcomisión de Acusaciones Constituciona-
les sobre el plazo de la investigación, le comunicará -sobre la base de su informe de calificación- del 
acuerdo aprobatorio de acumulación, en cuyo caso la Comisión Permanente podrá prorrogar el 
plazo de investigación conforme con lo dispuesto en la parte final del primer párrafo del literal 
d) del presente artículo”.

3 FORNO FLOREZ, Óp. Cit., p. 231.
4 Constitución Política del Perú:
“Artículo 43.- La República del Perú es democrática, social, independiente y soberana. El Estado 
es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza según 
el principio de la separación de poderes”.
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así como a los miembros del Tribunal Constitucional, al 
Directorio del Banco Central de Reserva y ratificar al Pre-
sidente del Banco Central de Reserva y al Superintendente 
de Banca y Seguros. Le corresponde también la remoción 
en los casos previstos en la Constitución”.

Asimismo, el Reglamento del Congreso de la República regula esta fun-
ción en su artículo 64° literal c) de esta forma:

“(…) dirigidos a elegir o ratificar una serie de altos funcio-
narios del Estado en diversos organismos constitucionalmente 
autónomos. En este sentido, el Congreso elige al Defensor del 
Pueblo, a los magistrados del Tribunal Constitucional y a tres 
integrantes del Directorio del Banco Central de Reserva; ratifi-
ca al presidente de dicho Banco y del Superintendente de Ban-
ca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones, nom-
brados por el Poder Ejecutivo; y designa al Contralor General 
de la República, a propuesta del presidente de la República”. 

Por otro lado, Giovanni Forno Florez lo comprendió así: 

“(…) que están fundamentalmente, dirigidos a elegir o 
ratificar una serie de altos funcionarios del Estado en di-
versos organismos constitucionalmente autónomos. En este 
sentido, el Congreso elige al Defensor del Pueblo, a los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional y a tres integrantes 
del Directorio del Banco Central de Reserva; ratifica al 
Presidente de dicho Banco y del Superintendente de Ban-
ca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones, 
nombrados por el Poder Ejecutivo; y designa al Contralor 
General de la República, a propuesta del Presidente de la 
República”1.

Es importante señalar que, durante las campañas políticas, muchas de es-
tas funciones mencionadas son desconocidas por los candidatos congresa-
les, obvian el designar y elegir a Altos Funcionarios, función que se reco-
noce en diferentes capítulos de la Constitución Política ¬–aunque existen 
errores en la redacción que las hacen parecer funciones adicionales– y Re-
glamento del Congreso.

7.	Análisis sobre cuestiones provenientes del procedi-
miento parlamentario 

1Ídem
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En base a lo mostrado hasta el momento en la presente ponencia, es im-
portante tratar tres cuestiones de relevancia tanto para el desarrollo del 
trabajo parlamentario como para conocimiento de la sociedad.

7.1.	 ¿Cómo se puede asegurar que el Congreso de la Re-
pública no exceda sus competencias al proponer leyes?

En el respeto del marco constitucional, las leyes propuestas y aprobadas 
por el Pleno del Congreso de la República pasan por un primer filtro: el 
equipo técnico de la Comisión ordinaria, que cuenta con personas que han 
trabajado en el servicio parlamentario y tienen un conocimiento amplio en 
esta materia. Por lo tanto, pueden evaluar si es o no inconstitucional.

En algunos casos, el presidente de la comisión no acata a la propuesta del 
equipo técnico de la Comisión ordinaria y, incluso teniendo un informe 
contrario o desfavorable por ser inconstitucional, decide aceptar la pro-
puesta, generando un vicio que puede llevar a que la comisión lo lleve 
al pleno del Congreso. Y vemos que, por insistencia, el Congreso de la 
República aprueba estas leyes, ahí viene el control por parte del Tribunal 
Constitucional a través de una demanda de inconstitucionalidad2. 

Respecto a lo señalado, el Tribunal Constitucional comentó lo siguiente 
respecto a que el proceso constitucional de inconstitucionalidad no está en 
capacidad de evaluar proyectos de ley:

“Que de la lectura del alegato transcrito puede advertirse 
que el Procurador Público pretende que el Tribunal Consti-
tucional evalúe la constitucionalidad de los proyectos de ley 
referidos, lo que no resulta conforme con la Constitución, 
por cuanto ella prevé que el control abstracto de constitu-
cionalidad es posterior o represivo y no previo o preventi-
vo, es decir, que el Tribunal Constitucional no tiene la com-
petencia para evaluar la constitucionalidad de un proyecto 
de ley”3.

Por lo tanto, se comprende que el respeto a las competencias que posee el 

2 Respecto al proceso de inconstitucionalidad, este posee como función proteger la supremacía de la 
Constitución frente al resto de normasl del Estado peruano. Con el fin de ahondar en este proceso 
constitucional, veamos lo dicho por el Tribunal Constitucional: “La finalidad del proceso de incons-
titucionalidad es la defensa de la Constitución en su condición de Ley Superior. Ella ostenta el 
máximo nivel normativo, por cuanto es obra del Poder Constituyente; reconoce los derechos fun-
damentales del ser humano; contiene las reglas básicas de convivencia social y política; además de 
crear y regular el proceso de producción de las demás normas del sistema jurídico nacional”. En: 
STC. N.° 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC (acumulados), f. j. 19.
3 RTC. N.° 00001-2010-CC/TC, f. j. 2.
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Congreso de la República acontece gracias a la revisión dada por el equipo 
técnico de la Comisión ordinaria, el Pleno del Congreso de la República e 
incluso por medio de una demanda de inconstitucionalidad una vez ya sea 
convertida en Ley.

7.2.	 ¿Cuáles son algunos ejemplos de situaciones que el 
Congreso podría haber excedido sus competencias?

La mayoría de las demandas de inconstitucionalidad que tiene en su archi-
vo el Tribunal Constitucional son producto de tantas leyes emitidas por 
el Congreso de la República, en las cuales el Tribunal Constitucional ha 
hecho el control constitucional a través del denominado control concen-
trado.

Respecto al proceso de inconstitucionalidad, este al ser un proceso consti-
tucional se desarrolla en el Nuevo Código Procesal Constitucional. Entre 
los múltiples contenidos del presente proceso desarrollado en dicho cuer-
po procesal, respecto al control constitucional que se realiza por medio del 
proceso de inconstitucionalidad se presenta en el artículo 74° del mencio-
nado cuerpo procesal de esta forma:

“Los procesos de acción popular y de inconstitucionalidad 
tienen por finalidad la defensa de la Constitución y, en su 
caso, de la ley, frente a infracciones contra su jerarquía nor-
mativa. Esta infracción puede ser, directa o indirecta, de 
carácter total o parcial, y tanto por la forma como por el 
fondo”. 

De tal forma que una sentencia fundada del proceso de inconstituciona-
lidad genera el siguiente efecto según lo señalado en el artículo 80° del 
Nuevo Código Procesal Constitucional: “Las sentencias fundadas recaí-
das en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas 
sobre las cuales se pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de 
efectos retroactivos”. Siendo de esta manera que estas sentencias dejan 
sin efecto alguno lo que la norma declarara inconstitucional pudiese tener.

Sobre lo tratado, nuestro Tribunal Constitucional desarrolló lo siguiente:

“La finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la de-
fensa de la Constitución en su condición de Ley Superior. 
Ella ostenta el máximo nivel normativo, por cuanto es obra 
del Poder Constituyente; reconoce los derechos fundamen-
tales del ser humano; contiene las reglas básicas de convi-
vencia social y política; además de crear y regular el proce-
so de producción de las demás normas del sistema jurídico 
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nacional”4.

Siendo así que se entiende que lo buscado por medio del proceso de incosn-
titucionalidad es el respeto de la supremacía constitucional por medio del 
control normativo de las normas de rango legal, las que principalmente 
son producidas por el Congreso de la República.

7.3.	 ¿Cómo la sociedad civil y los ciudadanos pueden 
participar en la decisión sobre los límites de las compe-
tencias congresales?

En primer lugar, un abogado, al conocer que una norma de jerarquía nor-
mativa legal que es inconstitucional puede solicitar al Colegio de Aboga-
dos al que pertenece que presente una demanda de inconstitucionalidad, 
ya que están legitimados y habilitados bajo la Constitución y el Nuevo 
Código Procesal Constitucional para hacerlo. 

Desde una perspectiva ciudadana, puede acudir al proceso constitucional 
de amparo, que sirve para ir en contra de los actos parlamentarios. Efecti-
vamente, el legislador ha creado un tipo de proceso de amparo especifico 
contra actos parlamentarios a través de una reforma en el Nuevo Código 
Procesal Constitucional, para que estos procesos sean resueltos por las 
Salas de las Cortes Superiores del Poder Judicial en la primera instancia.

Por otro lado, la propia población posee la capacidad de presentar una 
demanda de inconstitucionalidad, esto se debe a que el artículo 203° de la 
Constitución Política del Perú indica que cinco mil ciudadanos con firmas 
comprobaras por el Jurado Nacional de Elecciones pueden presentar el 
mencionado proceso constitucional5. 

4  STC. N.° 0020-2005-PI/TC Y 0021-2005-PI/TC, f. j. 19.
5  Nuevo Código Procesal Constitucional:
“Artículo 42. Juez competente
Son competentes para conocer del proceso de amparo, a elección del demandante, el juez cons-
titucional del lugar donde se afectó el derecho, o donde tiene su domicilio el afectado, o donde 
domicilia el autor de la infracción.
Es competente la sala constitucional o, si no lo hubiere, la sala civil de turno de la corte superior 
de justicia respectiva y la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema es competente para 
resolver en segundo grado, si la afectación de derechos se origina en:
a) Una resolución judicial o laudo arbitral.
b) Un procedimiento de selección de obra pública o ejecución de esta.
c) Una decisión de los órganos del Congreso, dentro de un proceso parlamentario.
En el proceso de amparo, no se admitirá la prórroga de la competencia territorial, bajo sanción 
de nulidad de todo lo actuado”.
  Constitución Política del Perú de 1993:
“Artículo 203.- Están facultados para interponer acción de inconstitucionalidad:
1. El Presidente de la República.
2. El Fiscal de la Nación.



147

Reflexiones sobre los límites de las competencias del Congreso de la República

De tal forma que la población posee la capacidad de poder agruparse y 
de considerarlo necesario, siempre con la adecuada supervisión y asesoría 
legal, presentar una demanda de inconstitucionalidad.

8.	Conclusiones

En síntesis, los procedimientos parlamentarios tienen una gran relevancia, 
dada su finalidad sostenida en el ejercicio razonable y no arbitrario del po-
der por parte de los funcionarios públicos. Además, estos procedimientos 
permiten que los parlamentarios puedan cumplir las funciones constitu-
cionales que poseen como legislar, representar, realizar control político y 
elegir a varios Altos Funcionarios.

Asimismo, es pertinente asegurar que el resultado del procedimiento par-
lamentario ‘sea justo’, en términos del manejo interno del parlamento y 
del equilibrio y decisiones de las fuerzas políticas que componen el par-
lamento, es decir, haber establecido el procedimiento parlamentario para 
limitar o establecer el ejercicio de la función parlamentaria dentro de cá-
nones constitucionales evita “la injusticia” y garantiza que, por lo menos, 
estos procedimientos sean conocidos previamente por los congresistas y 
la opinión pública de cómo estos actos se van a llevar a cabo dentro del 
Congreso de la República.

3. El Presidente del Poder Judicial, con acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.
4. El Defensor del Pueblo.
5. El veinticinco por ciento del número legal de congresistas.
6. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la 
norma es una ordenanza municipal, está facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciu-
dadanos del respectivo ámbito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del número de 
firmas anteriormente señalado.
7. Los Gobernadores Regionales con acuerdo del Consejo Regional, o los alcaldes provinciales con 
acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia.
8. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad”.
  Lo mencionado también se encuentra presente en el Nuevo Código Procesal Constitucional de 
esta forma:
“Artículo 97. Competencia y legitimación
La demanda de inconstitucionalidad se interpone ante el Tribunal Constitucional y solo puede ser 
presentada por los órganos y sujetos indicados en el artículo 203 de la Constitución.
Artículo 98. Representación procesal legal
(…)
 Los ciudadanos referidos en el inciso 6) del artículo 203 de la Constitución deben actuar con pa-
trocinio de letrado y conferir su representación a uno solo de ellos.  
Artículo 101. Anexos de la demanda 
A la demanda se acompañan, en su caso:
(…)
3) certificación por el Jurado Nacional de Elecciones, en los formatos que proporcione el Tribunal, 
y según el caso, si los actores son cinco mil ciudadanos o el uno por ciento de los ciudadanos del 
respectivo ámbito territorial, conforme al artículo 203, inciso 6), de la Constitución;”.
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Crisis de representación y técnica legislativa en 
el Parlamento peruano*

Mirella E, Velásquez Pasapera**
Universidad Nacional Mayor de San Marcos

1. Introducción

Antes de iniciar la ponencia, es importante precisar que la función par-
lamentaria está basada en el principio de representación política, lo que, 
podría decirse, es sinónimo de democracia representativa. A través de ella, 
los ciudadanos toman una decisión política y acuerdan que una persona 
convertirá su voluntad política en representación por un determinado pe-
ríodo. Y aunque la función parlamentaria no es la única manera de hacer 
democracia, es una de sus más conocidas manifestaciones.

Ahora bien, a partir de la complejidad social propia de las nuevas socie-
dades que supone la presencia de intereses variopintos, acompañada de la 
celeridad con la que hoy los ciudadanos acceden a información de la más 
variada calidad, resulta más difícil lograr consensos, incluso en torno a la 
elección de los representantes políticos. 

Y aun cuando estos son elegidos, esta desafiante realidad social aparece 
como un auténtico reto que exige a la representación hacer que sus clási-

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso Internacional de Derecho Constitucional, 
Derechos Humanos, Derecho Parlamentario y Política, organizado por Amachaq Escuela Jurídica del 
18 al 22 de setiembre del 2023.
**  Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Becada en la Universidad de Marburg 
(Alemania). Actualmente, labora como tal en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Asimismo, 
ha sido asistente legal en el Congreso de la República y también se ha desempeñado como practicante 
del Tribunal Constitucional. 

SUMARIO: 1. Introducción / 2. Función representativa del parlamento 
//  2.1. Función legislativa // 2.2. Redistribución de funciones legislativas 
a favor de otras instancias del estado // 2.3 Técnica Legislativa // 3. Res-
puestas a las preguntas del público.
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cas facultades se mantengan a la vanguardia y de este modo, puedan rete-
ner la legitimidad de la cual se sostiene.

Pese a que el objeto de esta ponencia no consiste en abordar los retos con-
temporáneos que afronta la representación parlamentaria, se ha estimado 
oportuno hacer esta breve introducción para comprender que las muta-
ciones que sufre el sistema político, y con ello, la función representativa 
del Parlamento, suele responder —aunque no siempre— a la necesidad de 
legitimidad en sociedades cada vez más complejas.   

2. Función representativa del parlamento

Uno de los factores de la crisis de los parlamentos está vinculado con su 
función representativa. Sin intentar ser demasiado exhaustivos al respecto, 
es claro que la democracia representativa, que ha sido el pilar de muchos 
sistemas políticos, enfrenta hoy el desafío de replantearse debido a una 
serie de factores y complejidades que han surgido en el tejido social.

Uno de estos factores es la diversidad de intereses presentes en la pobla-
ción, que no siempre se siente adecuadamente representada por el sistema 
tradicional. Aunado al hecho de que, en ocasiones, los representantes elec-
tos no logran reflejar fielmente la voluntad de sus electores. Este fenóme-
no puede atribuirse a diversas razones, como la influencia de grupos de 
interés, la manipulación de campañas electorales o la influencia del sistema 
de financiamiento político, entre otros.  

Esta crisis de representación es nutrida de algún modo por otra, la crisis 
de la ley, que afecta de manera directa en el quehacer parlamentario, dado 
que este al no encontrarse en la capacidad de regular problemáticas mo-
dernas que demandan conocimientos tan técnicos, se encuentran cada vez 
más propensos a ceder en el Poder Ejecutivo su clásica función legislativa. 

Con la finalidad de comprender un poco más sobre la implicancia de esta 
cesión legislativa, en lo sucesivo se hace un breve recuento normativo de 
la función legislativa en el Perú, para posteriormente abordar un pequeño 
apartado relativo a la redistribución de funciones legislativas a favor de 
otras instancias del estado, en particular

2.1 Función legislativa (art. 4 del Reglamento del Congre-
so de la República)

La función legislativa comprende el debate y la aprobación de reformas de 
la Constitución, leyes y resoluciones legislativas, así como su interpreta-
ción, modificación y derogación, de acuerdo con los procedimientos esta-
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blecidos por la Constitución Política y el Reglamento del Congreso de la 
República.

2.2. Redistribución de funciones legislativas a favor de 
otras instancias del estado

En vista de la crisis de la ley y en alusión a la idea sostenida supra de la ne-
cesidad de legitimidad en sociedades cada vez más complejas, el Parlamen-
to se encuentra cada vez más propenso y obligado a ceder cierto ámbito de 
su facultad legislativa a favor del Poder Ejecutivo, para que este a través de 
decretos legislativos regule los complejos ámbitos sociales.

Este proceso de transferencia de funciones legislativas puede ser necesario 
para abordar la crisis en la legislación y garantizar que se sigan tomando 
decisiones en beneficio de la sociedad. Sin embargo, a fin de salvaguar-
dar la institucionalidad y el adecuado balance de poderes, esta cesión debe 
concretizarse en leyes autoritativas y leyes derivadas respetuosas de la 
Constitución y los estándares internacionales. 

En otras palabras, la imperiosa necesidad de establecer marcos regulato-
rios cada vez más específicos y especializados no debe conllevar de ningún 
modo a un deterioro de los mandatos constitucionales vigentes en el país, 
ni mucho menos a un desacato de los estándares internacionales de dere-
chos humanos. Y esto que es transversal para la totalidad de la producción 
legislativa infraconstitucional, debe ser rigurosamente observado por el 
Poder Ejecutivo a la hora de legislar, en tanto que con la delegación de 
facultades legislativa, ejerce atribuciones para las cuales no fue elegido.   

De ahí que en este contexto, se aprecie mejor el rol de la técnica legisla-
tiva, pues a través de ella, la propuesta  normativa del legislador, ya sea 
delegado no, debe cumplir una suerte de checklist cuyos componentes o 
requisitos buscan la satisfacción de parámetros no sólo de naturaleza for-
mal, sino también material (esto es jurídico constitucionales), como se verá 
sucintamente en el siguiente apartado.    

2.3. Técnica legislativa

Pilar García-Escudero menciona que “El objeto de la técnica legislativa 
no es sólo la buena redacción de las leyes, sino que afecta a cuestiones 
más o menos generales y trascendentes, como son la unidad y coherencia 
del ordenamiento jurídico y la calidad de las normas”.

Asimismo, consideramos que la técnica legislativa transforma la voluntad 
política en texto de contenido normativo. Es decir, hacer una ley no sola-
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mente conlleva a redactarla términos adecuados, sino que previamente a 
ello, el legislador ha debido analizar la necesidad social y, al mismo tiempo, 
estudiar la viabilidad fáctica y económica de su propuesta.

No obstante, entendemos que el objetivo básico de la técnica legislativa 
es la unidad y coherencia del ordenamiento jurídico, a lo que de manera 
complementaria, se unen otros objetivos, como una adecuada redacción 
normativa y la garantía de la viabilidad y eficacia de la propuesta norma-
tiva. No obstante, todos estos objetivos pueden no alcanzarse si en la ela-
boración de la iniciativa normativa no se siguen los parámetros recogidos 
en la propia Constitución (artículos 38, 102.2, entre otros) y en las leyes 
actuales sobre técnica legislativa1.

3. Respuestas a las preguntas del público

3.1. ¿Por qué existe una crisis de representación política en el 
Perú?

La crisis de representación política en el Perú forma parte de una tenden-
cia global, en la que los ciudadanos, lejos de sentirse representados por los 
congresistas, se hallan más identificados con líderes que no suelen ocupar 
un espacio en el Congreso. Ello vinculado con el fenómeno de fragmenta-
ción social y a la variedad de intereses sociales —no siempre afines con los 
del representante político—, ha conllevado a que cada vez sea más difícil 
mantener la legitimidad. 

3.2. ¿Por qué se disuelve el Congreso?

Desde el punto de vista jurídico, el Congreso se disuelve porque se confi-
gura alguna de las causales previstas en el artículo 134 de la Constitución, 
es decir, cuando este ha censurado o negado la confianza a dos Consejos de 
Ministros. Aunque estas causales parecen ser lo suficientemente claras, en 
la práctica, han desatado una polémica académica e incluso jurisdiccional 
que aún está lejos de resolverse. 

Desde el punto de vista político, como ciudadana, creo que el Congreso se 
disuelve por factores de conveniencia política que, a modo de escarnio po-
lítico, son generalmente respaldados por la ciudadanía, quien casi siempre 
se considera infrarepresentada por los parlamentarios al no personificar 
sus verdaderos intereses, ni tomarlos en cuenta a la hora de tomar deci-
siones. 

1 Al respecto, véase la Ley Nro. 26889, Ley Marco para la producción y sistematización jurídica. Así 
como, el Decreto Legislativo Nro. 1565, que aprueba la Ley General de Mejora de la Calidad Regu-
latoria.
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preguntas del público 

1. Introducción

El delito de trata de personas es un fenómeno que afecta a personas de todo 
el mundo, no es un problema actual, sino que constantemente es objeto de 
debate y análisis a fin de lograr un adecuado tratamiento.

Es conocido en muchas ocasiones como la esclavitud moderna, el estado 
peruano, no ha sido ajeno al tratamiento de este delito motivo por el cual 
se encuentra sujeto a diversos tratados que buscan proteger a las víctimas 
en cualquiera de sus modalidades en las que sean tratadas.

Es por ello, que en aras de cumplir con este objetivo ha ido mejorando su 
tipificación; así como también ha ido diversificando su tipificación respecto 
a las nuevas modalidades que han ido apareciendo con los años, es precisa-
mente ese el objeto del presente desarrollo, analizar la evolución legislativa 
del estado peruano y su relación con  el consentimiento de la víctima.

2. Sistemas electorales

Los sistemas electorales se aplican a los sistemas políticos, por lo tanto, es 
esencial comprender los sistemas políticos para determinar la pertinencia 

* Ponencia virtual llevada a cabo en el III Congreso Internacional de Derecho Constitucional, De-
rechos Humanos, Derecho Parlamentario y Política por Amachaq Escuela Jurídica del 18 al 23 de 
setiembre del 2023.
** Profesor Principal en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Abogado, magíster y doctor 
en derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Especialista en Derecho Constitucional 
y Ciencia Política, Investigador de la Cátedra Garrigues de La Universidad de Navarra de España.
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de la norma en cuestión para un sistema de partidos políticos específicos. 
En el caso del Perú, desde la década de los años 90, ha experimentado 
una transformación significativa en su sistema de partidos políticos. Este 
sistema, que solía estar dominado por partidos políticos tradicionales, ha 
evolucionado hacia un sistema caracterizado por la aparición de nuevos 
caudillismos y la proliferación de partidos políticos emergentes. Además, 
se ha observado la presencia de partidos políticos que se encuentran en las 
antípodas extremas del panorama político peruano.

En promedio, en el Perú se presentan alrededor de 20 listas electorales. 
Dicho dato ha generado un debate sobre la necesidad de este número de 
partidos políticos en el país y si es pertinente restringir la proliferación 
de formaciones programáticas e ideológicas extremas, dado que existe un 
claro pluralismo moderado. Un ejemplo de esta moderación se encuentra 
en Chile y Colombia, donde el promedio de partidos políticos es de apro-
ximadamente 10.

Sin embargo, en el Perú actualmente se encuentran inscritos 26 partidos 
políticos, lo que podría indicar que en las elecciones del 2026 podría haber 
hasta 30 partidos políticos en contienda. Esta situación plantea interro-
gantes sobre la fortaleza y estabilidad de los partidos políticos peruanos, 
ya que algunos de ellos surgen de manera ocasional y desaparecen tras los 
comicios.

Ello parece contradecir la visión de Mauricio Duverger (1917-2014), quien 
enfatizaba la importancia de que los partidos políticos tengan una organi-
zación sólida, programas definidos, liderazgos consolidados y militancias 
activas, entre otros aspectos. Para Duverger, la identidad de ideas debe 
ser central para que los electores puedan identificar claramente cuál es la 
opción por la que desean votar. De lo contrario, señalaba que se correría el 
riesgo de regresar a una época en la que los políticos ejercían un control 
oligárquico sobre la política, lo cual no es compatible con los principios 
democráticos.

3. Segunda vuelta electoral

Un segundo gran problema en nuestro modelo electoral es la introducción 
de la segunda vuelta electoral, una tendencia que ha ido en aumento en 
América Latina en los últimos 50 años. Antes, las elecciones presidenciales 
se decidían mediante una mayoría simple. Ante la proliferación de múl-
tiples listas electorales, este cambio ha dado lugar a efectos matemáticos 
significativos. La densidad de listas electorales ha llevado a una aplanación 
de los porcentajes, lo que significa que aquellos que logran mayorías obtie-
nen cantidades reducidas de preferencias electorales. Este fenómeno se ha 



159

Las reformas electorales: Oportunidades y riesgos

observado en las dos últimas décadas electorales.

Un ejemplo claro de esta dinámica se produce cuando un candidato avanza 
a la segunda vuelta con solo el 18 por ciento de los votos y luego gana con 
el 51 por ciento. Sin embargo, una vez en el gobierno, su partido solo con-
trola el 18 por ciento del congreso, lo que crea una contradicción evidente.

Se podría tomar como referencia el sistema francés, donde las segundas 
vueltas se realizan en fechas diferenciadas para las elecciones presidencia-
les y legislativas. En el país galo, la segunda vuelta parlamentaria ayuda 
a determinar quién ganará la presidencia y quién obtendrá el respaldo del 
congreso para llevar a cabo su plan de gobierno. En contraste, en el Perú, 
la situación es inversa, ya que a veces el presidente electo es minoría en el 
congreso, lo que genera inestabilidad política. Por lo tanto, sería recomen-
dable considerar la separación de las fechas de las elecciones presidenciales 
y legislativas como una medida que podría contribuir a la estabilidad y la 
coherencia en el sistema político.

Un tercer problema es el de la representatividad, es decir, se divide en dis-
tritos electores, son abstractos y no concretos, por ejemplo los que votan 
en lima, votan por una gran cantidad de parlamentarios, pero votan en 
abstracto, esto es, que elegimos un candidato que eventualmente puede ser 
congresista, pero que no tiene ningún vínculo con los electores, porque los 
distritos electorales en el Perú son desproporcionales, 36 representantes 
para 5 millones de electores, se está eligiendo una lista y no una persona. 
En materia legislativa es importante a quien se está eligiendo como con-
gresista.

Por eso el sistema de distritos electorales plurinominales es un factor de 
determinación territorial que permitirá a ciencia cierta a un representan-
te concreto. En la capital, el distrito de San Juan de Lurigancho tiene un 
millón de habitantes por lo cual fácilmente puede haber 3 representantes 
territoriales, o en términos generales, alguien que represente la urbaniza-
ción Zarate teniendo así representatividad en espacios concretos, ya que 
el proceso democrático es un proceso de transmisión de ideas, de repre-
sentación y de igual manera hay un mejor control ciudadano sobre sus 
representantes, este planteo funciona en otros países siendo la cumbre de 
ese modelo EE. UU, ya que se elige por distritos electorales muy concre-
tos, famoso es el caso de Bob Kennedy quien salió 6 veces elegido como  
representante, en la cual tenía una cercanía real con sus votantes e incluso 
se sabe que les enviaba cartas de cumpleaños a cada uno de manera indivi-
dual. Ello se tiene que discutir para mejorar la representación electoral y 
que no se diga vagamente que “¡Este congreso no me representa!”.
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4. Legislación electoral 

Un cuarto punto a considerar se refiere al tema de la legislación electoral, 
que se caracteriza por su extensión, dispersión, tendencia reglamentaris-
ta y, a menudo, contradictoria. La legislación electoral peruana ha sido 
construida desde 1978, cuando se estableció la Asamblea Constituyente de 
ese año. Así también, para obtener un conocimiento completo del derecho 
electoral en el país, es necesario consultar no menos de 35 leyes, normas y 
reglamentos relacionados con la materia electoral. Esta profusión de nor-
mas regula casi todos los aspectos del proceso electoral. Sin embargo, en 
muchas ocasiones, estas normas se han convertido en una camisa de fuerza 
para los partidos políticos, que son débiles institucionalmente.

Por ejemplo, las reglas electorales a menudo se asemejan a las de una liga 
de fútbol de alto nivel como la “Champions League”, a pesar de que en 
la realidad peruana existen partidos o equipos políticos que se asemejan 
más a un campeonato de “pichanga”. Eso no lo digo en todo despectivo, 
sino comprobando una amarga contradicción fáctica. Asimismo, algunas 
normas pueden ser adecuadas en teoría, pero no se corresponden con la 
complejidad de la realidad peruana.

Por lo tanto, se hace necesario encontrar un punto de equilibrio que per-
mita un desarrollo más eficaz de los partidos políticos en el contexto elec-
toral. Una propuesta para abordar esta complejidad podría ser la imple-
mentación de un código electoral único, siguiendo el ejemplo de México, 
que unifique y armonice todas las normas relacionadas con el proceso elec-
toral. Esto permitiría adaptar las reglas a las nuevas realidades, como la 
propagación de la propaganda virtual, que ha transformado la dinámica 
de las campañas políticas. A lo largo del tiempo, han surgido numerosos 
cambios en nuestras reglas electorales para adaptarse a estas realidades en 
constante evolución.

5. Conclusiones 

Se plantea la necesidad de llevar a cabo una reforma electoral en el país. 
Dicha reforma resulta esencial debido a que en lugar de fortalecer a los 
partidos políticos, ha terminado estigmatizándolos. Esto se debe, en gran 
medida, a que muchas de las reglas vigentes en el Perú son difíciles de 
cumplir. En este sentido, es imperativo adoptar un enfoque más modesto 
y realista en relación con las reglas electorales para que las futuras comi-
siones electorales puedan garantizar el respeto a la voluntad del elector.

Para lograr este objetivo, es fundamental llevar a cabo cambios significati-
vos en el sistema electoral. Un aspecto importante a considerar es que las 
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leyes electorales no deben modificarse durante el proceso electoral en cur-
so, ya que esto puede generar suspicacias y desconfianza en el proceso. Por 
ende, es crucial que las reformas electorales se lleven a cabo en períodos 
no electorales. Tenemos tiempo hasta mediados del 2016 para implemen-
tar sustituciones y agregados, y crear un código electoral completo que se 
adapte a las necesidades actuales.

(1)	 En primer lugar, es esencial desarrollar un Código Procesal Elec-
toral. El Jurado Nacional de Elecciones ya ha propuesto un código alter-
nativo que podría servir como base para su integración. Este proceso debe 
ser transparente y accesible al público, de manera que esté listo para las 
elecciones del 2026.

(2)	 En segundo lugar, se plantea la conveniencia de separar las fechas 
de las elecciones legislativas y ejecutivas, lo que contribuiría a una mejor 
organización y comprensión del proceso electoral.

Finalmente, se sugiere una propuesta interesante: que la presidencia del 
Jurado Nacional de Elecciones sea rotativa entre los cinco integrantes que 
han sido elegidos de manera democrática. Actualmente, la presidencia se 
encuentra preestablecida, lo que podría cambiar en favor de un proceso 
más democrático y transparente dentro de este órgano colegiado.

6. Respuestas a las preguntas al público

6.1. ¿Cuál es el papel de la financiación en una reforma electoral y 
como puede influir en la transparencia y la equidad?

Existe una ley que tiene como objetivo evitar que el dinero sucio, producto 
del blanqueo, se introduzca en los procesos electorales. Esta ley establece 
que el Estado repondrá los gastos electorales en los que hayan incurrido 
los partidos políticos. En este sentido, por cada voto que obtenga un parti-
do político a partir del 5%, se le otorgará una bonificación económica con 
el fin de fortalecer su estructura.

En Alemania, se ha implementado un marco similar con el propósito de 
financiar legítimamente a los partidos políticos y evitar que fuerzas plu-
tocráticas o poderes económicos se adueñen del proceso electoral. Se trata 
de una norma positiva que, si se utiliza adecuadamente, puede contribuir a 
la capacitación de militantes y dirigentes políticos.

No obstante, en el Perú, los fondos destinados a este fin no han sido uti-
lizados de manera efectiva. Es crucial que estos recursos se empleen de 
manera transparente y eficiente, especialmente para la capacitación de jó-
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venes en aspectos académicos y económicos relacionados con la política. 
La política debe ser considerada como una ciencia, y es esencial que los 
mejores talentos se involucren en ella. La transparencia en el uso de estos 
fondos es fundamental.

En cuanto a la equidad de género, se ha promulgado una legislación favo-
rable a favor de la mujer. Se sabe que históricamente, los partidos políticos 
en el Perú, hasta los años 90, estaban dominados por hombres y la partici-
pación de la mujer era mínima. Había listas electorales en las que todos los 
candidatos eran hombres. Sin embargo, se ha avanzado en superar estas 
desigualdades a través de la implementación de cuotas de género, lo que ha 
llevado a la equidad de género en las listas electorales, con la obligación de 
que al menos el 50% de los candidatos sean mujeres y que las listas estén 
intercaladas de manera equitativa.

A pesar de estos avances, todavía es necesario lograr una mayor represen-
tación de las mujeres en el ejecutivo, legislativo y poder judicial. Es fun-
damental empoderar a la mujer y asegurar la equidad en la conformación 
de gabinetes, ya que esto es esencial para una democracia saludable. La 
democracia no solo se trata de forma, sino también de contenido y acción. 
En este sentido, aún hay un largo camino por recorrer, ya que las cifras 
actuales no son alentadoras; por ejemplo, en las elecciones municipales, el 
95% de los alcaldes son hombres, a pesar de que matemáticamente existen 
más mujeres en el Perú.

6.2. ¿Qué lecciones se puede aprender de otros países en materia de 
reforma electoral?

En América Latina, se han llevado a cabo diversas reformas electorales en 
países como México, Argentina y Chile. Es fundamental aprender de estas 
experiencias de reformas electorales en la región. Un ejemplo interesante 
es el caso de Argentina, donde se implementó una institución emblemática 
conocida como “Las Paso”, que consiste en primarias abiertas, simultáneas 
y obligatorias. Aunque el propósito de esta institución es loable, no ha de-
mostrado ser efectiva en el contexto peruano.

La razón radica en que instituciones como “Las Paso” funcionan mejor 
en países donde los partidos políticos son sólidos y cuentan con una gran 
base de afiliados. Por ejemplo, el partido peronista en Argentina tiene más 
de 3 millones de afiliados y es considerado un partido fuerte porque esta 
gran cantidad de afiliados participa activamente en el proceso electoral. 
Sin embargo, en el Perú, los partidos políticos son generalmente débiles, 
incluso los más antiguos, lo que hace que la implementación de institucio-
nes similares no sea efectiva.
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En lugar de replicar modelos que no se ajustan a la realidad peruana, sería 
más conveniente considerar la adopción de códigos electorales similares 
a los de países como México, Costa Rica y Ecuador. Estos países cuentan 
con códigos electorales que funcionan de manera integral y centralizada, 
similar a cómo se tiene un Código Penal o Civil. En el caso de Ecuador, 
este código se denomina “Código de la Democracia” y permite abordar 
cualquier controversia de naturaleza electoral dentro de una sola legisla-
ción. Este enfoque podría ser un ejemplo valioso para implementar en el 
Perú y mejorar el sistema electoral de manera más efectiva y acorde a la 
realidad del país.

6.3. ¿Por qué en nuestro país se discute mucho la reforma conside-
rando que en EE. UU a pesar de estar conformado por muchos 
Estados no toman en cuenta la misma? 

En los Estados Unidos de Norteamerica, el voto por correo se ha utilizado 
durante 70 años, y además, se ha implementado el voto anticipado. A pesar 
de ser un país con una gran población, se han registrado muy pocos casos 
en los que se haya intentado cometer fraude mediante el voto electrónico. 
Sin embargo, en el Perú, existe una desconfianza arraigada en el sistema 
de votación actual.

El voto electrónico se presenta como una opción atractiva, ya que es más 
rápido y económico, además de permitir que personas con discapacida-
des e incluso reclusos puedan ejercer su derecho al voto de manera más 
accesible. Sin embargo, la reticencia hacia el voto físico en el Perú refleja 
una falta de preparación para implementar con éxito el voto electrónico, 
a pesar de que este sistema ha funcionado sin problemas en otros países.

En el Perú, prevalece una cultura de desconfianza absoluta en el proceso 
electoral, lo que ha obstaculizado la adopción del voto electrónico y ha 
impedido que este avance se materialice en las elecciones. Es necesario 
abordar esta desconfianza y trabajar en la promoción de un sistema elec-
toral más moderno y eficiente que pueda beneficiar a la sociedad peruana.

6.4. ¿Cuáles son principales desafíos y críticas en torno a la legisla-
ción electoral en el Perú en términos de representatividad y acce-
so equitativo de los partidos políticos y agrupaciones a procesos 
electorales?

La legislación actual se caracteriza por ser reglamentarista. Un ejemplo 
de ello son las declaraciones juradas de bienes, que requieren que las per-
sonas detallen todos los bienes que han poseído, incluso si se trata de una 
bicicleta comprada hace décadas y que hoy en día puede ser considerada 
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chatarra. Este enfoque busca la transparencia, pero también implica una 
fiscalización minuciosa que afecta a aproximadamente 20 mil personas en 
relación con los detalles mínimos de su patrimonio. 

No obstante, la solución propuesta en la legislación actual no parece ser la 
más efectiva. En lugar de torturar a los candidatos con este nivel de deta-
lle, sería más apropiado recurrir a los registros públicos, donde se pueden 
obtener fácilmente informaciones sobre las propiedades de las personas. 
Por ejemplo, si alguien posee una casa de playa, la cochera de dicha casa 
podría no ser declarada en la declaración jurada, pero esta información 
estaría disponible en los registros públicos. La rigurosidad excesiva de la 
legislación actual obstaculiza la participación política de los ciudadanos y 
no sigue un enfoque principista y sencillo.

En lugar de buscar ganar los procesos electorales en el escrutinio minu-
cioso, la legislación electoral debería ser más simple y permitir un acceso 
máximo a los participantes. Lo esencial es que los electores tengan la ca-
pacidad de decidir, y a partir de esa elección, se pueda llevar a cabo una 
fiscalización efectiva. Por lo tanto, es necesario corregir este enfoque y 
reconocer que la normativa debe basarse en el sentido común y la razón. 
No debería ser irrazonable ni abusiva, ni presumir que todos los ciudada-
nos tienen la intención de cometer delitos. La actual legislación, al ser tan 
frondosa y detallada, tiende a desalentar la participación de muchas per-
sonas debido a criterios irracionales. Es fundamental buscar un equilibrio 
que fomente la participación política sin comprometer la transparencia y 
la rendición de cuentas.
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1. Introducción 

En el presente texto se abordará la importancia de la institución del refe-
réndum como un derecho de participación política, en cual se basa en tres 
aspectos. El primero aspecto se basa en analizar la institución del referén-
dum como un derecho de participación política y a su vez diferenciarlo 
con otras figuras que se le asemejan pero que guardan cierta relación. Lo 
segundo, en desarrollar propiamente lo que es el referéndum, su desen-
volvimiento histórico, su tratamiento en la legislación nacional, así como 
internacional. Por último, se dará una reflexión del referéndum como me-
canismo para la reforma de la Constitución.

2. Marco histórico del referéndum y su diferencia con el 
plebiscito

El referéndum es una institución nueva en la Constitución de 1993 en el 
sentido del nomen iuris, dado que, como procedimiento se ha utilizado des-

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso Internacional de Derecho Constitucional, De-
rechos Humanos, Derecho Parlamentario y Política; organizado por Amachaq Escuela Jurídica del 18 
al 22 de septiembre del 2023.
** Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Maestría en Derecho constitucional 
y Derechos Humanos por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Exasesor jurisdiccional del 
Pleno 3 del Jurado Nacional de Elecciones (JNE) y especialista en temas electorales.



166

Roy Mendoza Navarro

de el siglo XIX, sin embargo, lo que sucede comúnmente es una confusión 
con otro procedimiento que es el plebiscito. Si bien es cierto que ambos 
son consultas populares, empero guardan una diferencia sustancial porque 
mientras el referéndum se va a realizar respecto de actos normativos, el 
plebiscito se desenvuelve sobre cuestiones políticas. 

Así también, mientras que el referéndum va a tener como resultado la 
abrogación o la aprobación de una norma jurídica, el plebiscito, por su 
lado, va a estar relacionado más a sucesos políticos que puedan definir un 
régimen de estado como la adhesión de determinado cuerpo electoral o 
cuestiones de estructura del Estado, por lo que el trasfondo es político. 
Por otro lado, el trasfondo del referéndum es normativo, siendo que los 
ciudadanos pueden mediante este procedimiento influir directamente en la 
producción legislativa, ya sea aprobando normas o rechazándolas.

3. Importancia de la institución del referéndum

La importancia del referéndum radica en que influye mucho en la partici-
pación política de la ciudadanía para temas relevantes. Tal es el caso de Ir-
landa dado que, en el año 1986, este país hizo un referéndum sobre y para 
la aprobación del divorcio, cabe recalcar que Irlanda es un país altamente 
religioso que no admitía el divorcio, sin embargo, la modernización y los 
cambios culturales empujaron a Irlanda a que en el año 1986 se realizarán 
dos referéndums para evaluar si podría admitirse el divorcio. 

Posteriormente, en el año 1992 Irlanda fue a otro referéndum para definir 
si sancionaban a las mujeres que practicaban el aborto por ello se fueron a 
referéndum para despenalizar esa conducta y recientemente en el año 2015 
Irlanda mediante un referéndum aprueba el matrimonio igualitario. Por lo 
que es sorprendente la decisión que toma un país altamente conservador 
como lo es Irlanda, es evidente que la manifestación popular entiende que 
los tiempos han cambiado. 

Entonces, el referéndum es un derecho de participación política y a su vez 
es un derecho fundamental puesto que se fundamenta en la libertad, la 
igualdad y en la dignidad de la persona, aquel es el sustrato axiológico de 
los derechos fundamentales. Dichos derechos están recogidos en la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos de 1948, en el art. 21 y el art. 25, 
asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos también 
lo recoge en el art. 23 de la Convención Americana de Derechos Humanos 
y en la Constitución actual está prevista en el art. 2 inciso 17 y en el art. 31.

La característica común en todos esos dispositivos normativos es que la 
persona tiene derecho a participar en los asuntos públicos de una nación, 
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la Constitución específicamente señala en el art. 17 y en el art. 31 que la 
persona tiene derecho a participar en la vida política, y económica, social 
y cultural de una nación a través del referéndum,  iniciativas legislativas, o 
a través de procesos de remoción o revocación de autoridades, estas insti-
tuciones mencionadas son propias de la democracia directa. En el mundo 
se hizo un censo acerca del avance de la democracia directa y de 199 países 
censados 132 contaban con alguna forma de democracia directa. 

Norberto Bobbio hacía reflexiones acerca de la democracia de los ante-
pasados y la democracia contemporánea, evidentemente la democracia 
de los antepasados era una democracia directa puesto que se realizaban 
asambleas de consulta directa, pero dado el desarrollo de la humanidad y 
la creación de los estados en el S. XVII, resultó imposible e impracticable 
ese tipo de democracia, por ello se recurre a los representantes. Con la Re-
volución francesa y la Revolución norteamericana la democracia es repre-
sentativa, sin embargo, era una democracia representativa incipiente, ello 
tuvo todo un cambio en el S. XX puesto que en esta época se comienza a 
introducir instituciones de democracia directa. En este siglo, por lo menos 
en el Perú ya se hablaba de plebiscito, pero todavía no se hablaba de refe-
réndum ya que como tal aparece en la Constitución de 1993.

En suma, el referéndum es la manifestación del cuerpo electoral o del pue-
blo para incluir, ratificar, aprobar o derogar una determinada norma. El 
referéndum tiene su fundamento también en principio de soberanía popu-
lar, el art. 3 de la Constitución de 1958 de Francia señala que la soberanía 
le pertenece al pueblo y la ejerce a través de sus representantes, a su vez, 
también dice que se manifiesta por el referéndum, dado que es democracia 
directa para determinar algunos asuntos normativos.

4.	Diferencias entre el referéndum y otras figuras de par-
ticipación política

En nuestra legislación, la Ley de los Derechos de Participación y Control 
Ciudadanos es la Ley N.º 26300, dicha ley regula todas estas figuras y 
obliga de cierta forma a que la iniciativa legislativa y el referéndum tengan 
que ser empleados en conjunto y de manera sucesiva. Ello, toda vez que el 
referéndum presenta requisitos muy rigurosos de tal forma que les convie-
ne a los ciudadanos acudir primero a esta figura de la iniciativa legislativa. 

La Constitución reconoce al ciudadano que puede tener iniciativa legisla-
tiva para una ley ordinaria y para una ley de reforma constitucional, para 
ello lo que hacen los ciudadanos es reunir el 0.3% de firmas del padrón 
electoral y elevan una iniciativa legislativa, si esa iniciativa legislativa ha 
sido rechazada por el Congreso, recién ahí completan las firmas para po-
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der activar el referéndum, pero si esa iniciativa legislativa ha sido apro-
bada, empero ha sido modificada sustancialmente, también ellos podrían 
someterla a un referéndum. Así fue como sucedió en el país con el tema 
de la Ley de protección animal, la Ley N° 30407, en esa norma se recogía 
la protección acerca de los animales, pero no exceptuaba las corridas de 
toros, ni la pelea de los gallos, el Congreso aprueba la norma, con esas 
excepciones, es decir modificó el proyecto presentado, con lo cual habi-
litaba a los promotores para ir tras un referéndum que aprobara el texto 
primigenio.   

Otra institución de la democracia directa que se le pueda acercar al refe-
réndum y a una consulta popular es la revocatoria de autoridades que es 
una consulta popular para ver si la ciudadanía directamente ratifica o quita 
su confianza a la autoridad sometida a dicha consulta.

5.	Definición del referéndum

El referéndum es el procedimiento que convoca al cuerpo electoral a fin 
de que determine de manera directa respecto de un acto normativo, aquel 
acto normativo puede ser una pretensión de aprobación de una ley, o una 
pretensión de abrogación de una ley. Respecto a la tipología del referén-
dum, se ha mencionado reiteradamente como por ejemplo si el referéndum 
es una condición sine qua non para que la norma sea válida, sin embargo, 
en nuestro ordenamiento no todas las normas necesitan del referéndum 
para ser válidas, las normas ordinarias para su validez no necesariamente 
tienen que pasar por referéndum.

En ese sentido, las normas de reforma constitucional tampoco pasan por 
referéndum si se sigue el procedimiento que señala la Constitución, es de-
cir aprobarla por los 2/3 del número de congresistas, 87 parlamentarios, 
en dos sesiones ordinarias sucesivas entonces me sustraigo del referén-
dum. La otra forma de aprobar la ley es por una mayoría simple 66 y de ahí 
someterla a referéndum, pero si se decide aprobar una norma de reforma 
constitucional con mayoría absoluta, esto es 66 y luego no se hace el refe-
réndum esa norma sería totalmente inconstitucional.

El referéndum, a su vez puede ser constitucional o puede ser legislativo, 
es decir, si el referéndum versa sobre normas de reforma constitucional 
entonces será un referéndum constitucional, si es sobre leyes ordinarias 
entonces será legislativo y aquí la doctrina hace una clasificación, algunos 
dicen que hay referéndums programáticos y otros deliberativos. Respec-
to a los primeros, estos se usaron en Brasil en el año 1988 para definir 
si continuaban siendo una monarquía u optaban por convertirse en una 
República lo mismo que en Italia fueron a referéndum para definir si conti-
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nuaban como monarquía o adoptaban la República como régimen político. 
Hay otro tipo de referéndum, el cual es el deliberativo, como un cambio o 
ratificación de Constitución.

Por su eficacia, el referéndum puede ser vinculante o no vinculante o puede 
ser consultivo vinculante obligatorio en el cual el resultado del referén-
dum es obligatorio, como fue el caso de la Constitución de 1993 dado que 
se sometió a referéndum para su ratificación, sin embargo, el resultado 
de este referéndum fue muy cuestionado. También se tiene el referéndum 
innovativo, el cual propone la creación de una norma, por ejemplo, este 
referéndum que se está buscando respecto de la protección de los animales 
sería innovativo, es decir, si yo quiero o busco que se apruebe un determi-
nado texto normativo. 

Por su origen, se va a dividir el referéndum en institucional y popular, el 
referéndum institucional es aquel convocado y otorgado por el presidente 
o un grupo de parlamentarios a un grupo de diputados. Por otro lado, el 
referéndum popular es promovido por un grupo de ciudadanos, un número 
establecido por la norma, para el caso peruano por la Ley N.º 26300, que 
exige que para que se pueda realizar el referéndum se tiene que reunir 
que rendir el 10% firmas válidas, ahora el Perú cuenta con 25 000 000 (25 
millones) de ciudadanos hábiles para sufragar entonces de ese número se 
extrae el 10% = 2 500 000 (2 millones 500 mil). De ahí que, el requisito es 
que uno tenga que reunir ese número de firmas para poder convocar a un 
referéndum o hacer que la autoridad la convoque.

6.	Requisitos del referéndum

En Uruguay se exige el 25% de ciudadanos electoralmente hábiles para 
que puedan promover una consulta popular y dicho país también es un 
país pequeño, tiene 4 000 000 (4 millones) de ciudadanos, en el Perú somos 
33 000 000 (33 millones) de ciudadanos, pero en el padrón electoral en 
estos momentos son 25 000 000 (25 millones) de ciudadanos hábiles en 
términos electorales, por lo que conseguir el 10% es una tarea casi titánica, 
en comparación a la inscripción de un partido político, con la legislación 
anterior se tenía que reunir el 1% de adherentes, luego ese 1% fue crecien-
do a 3% luego al 5% , el cual equivalía a unas 700 000 (700 mil) firmas de 
adherentes aproximadamente.

7.	Presupuestos del referéndum

Las materias sobre la cuales se puede ir a referéndum se expresan en el 
art. 32 de la Constitución, la cual señala que “Pueden ser sometidas a re-
feréndum: 1. La reforma total o parcial de la Constitución; 2. La aproba-
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ción de normas con rango de ley; 3. Las ordenanzas municipales; y 4. Las 
materias relativas al proceso de descentralización. No pueden someterse a 
referéndum la supresión o la disminución de los derechos fundamentales 
de la persona, ni las normas de carácter tributario y presupuestal, ni los 
tratados internacionales”, respecto al segundo párrafo se señala que puede 
ser sometida a referéndum la reforma total o parcial de la Constitución, sin 
embargo en el art. 206 de la Constitución se menciona que “Toda reforma 
constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoría absoluta 
del número legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Pue-
de omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en 
dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votación favorable, en cada 
caso, superior a los dos tercios del número legal de congresistas. La ley de 
reforma constitucional no puede ser observada por el presidente de la Re-
pública. La iniciativa de reforma constitucional corresponde al presidente 
de la República, con aprobación del Consejo de Ministros; a los congresis-
tas; y a un número de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento 
(0.3%) de la población electoral, con firmas comprobadas por la autoridad 
electoral”. Según el mencionado artículo, no hay forma de realizar la refor-
ma total de la Constitución, el art. 206 solo le permite al Congreso realizar 
reformas parciales. Entonces, uno de los supuestos por los cuales se puede 
solicitar la realización de un referéndum es aquel. 

El tercer supuesto señalado en el art. 32 son las ordenanzas municipales, 
las cuales se encuentran reguladas en el art.115 de la Ley Orgánica de 
Municipalidades, la Ley N.º 27972, el art. 115 señala que se tiene que re-
unir el 20% de firmas de la circunscripción electoral. Por ejemplo, en San 
Juan Lurigancho se tiene en la actualidad 1 300 000 (1 millón 300 mil) 
personas, si una persona quisiera promover un referéndum se necesita-
ría el 20% de los vecinos registrados en el Padrón Electoral, que son un 
aproximado de 700 000 mil con lo cual tendrían que reunirse una cantidad 
ascendente a 140 000 (140 mil) firmas de lista de adherentes para poder 
proponer la aprobación o la abrogación de una ordenanza municipal. In-
clusive, si es que lo consiguiera se convoca a este proceso y se aprueba 
siempre y cuando asista el 35% el cuerpo electoral de San Juan de Lurigan-
cho, Por tanto, el tercer supuesto relacionado a las ordenanzas municipales 
se puede promover su promulgación y estas solo se van a circunscribir a la 
jurisdicción del distrito. 

El cuarto supuesto de un referéndum es sobre materias de descentrali-
zación, el art. 190 de la Constitución señala que mediante referéndum se 
tiene que definir si se unen las regiones, como sucedió en el año 2005 que 
se analizó ese referéndum que buscaba crear macro regiones, es decir la 
macro región sur que incluía a Arequipa y otras regiones, el resultado fue 



171

Importancia del referéndum como herramienta de participación ciudadana en el Perú

desaprobatorio, vale decir, este referéndum lo promovió el Gobierno de 
Alejandro Toledo.

El primer referéndum a nivel nacional que tuvo una promoción por parte 
de la ciudadanía ha sido el referéndum Fonavi 2010, en el cual se estaba 
discutiendo si el Fondo Nacional en el cual los trabajadores habían apor-
tado debería o no devolvérseles. La primera discusión la llevaron median-
te una acción de amparo al Tribunal Constitucional (TC), ello antes de 
aprobar el tema del referéndum, el TC buscaba determinar si ese fondo 
era una contribución de carácter tributario o no, dado que si era un tema 
tributario no podría llevarse a cado el referéndum. Y así se pasaron como 
5 años definiendo aquel tema hasta que finalmente en el 2010 se determinó 
que no era un tema tributario, por tanto, no existía una prohibición para 
realizar el referéndum y en efecto se realizó en dicho año, de modo que el 
resultado fue positivo, pues se aprobó y hasta ahora se sigue pagando a los 
contribuyentes de ese fondo. La otra experiencia de referéndum fue en el 
2018 por Martín Vizcarra y desde ahí no hemos tenido más experiencias 
de este tipo. 

En 1996 el Congreso mediante una norma intentó limitar la institución 
del referéndum, pues esta designaba que cuando se usaba la iniciativa le-
gislativa, si esta era desaprobada, se podía llevar dicha iniciativa a referén-
dum, pero se debían cumplir con ciertos requisitos para ello, siendo uno 
de los más destacados el que por lo menos 48 congresistas hayan votado 
a su favor. Así, esta norma fue llevada al Tribunal Constitucional, el cual 
señaló que el procedimiento de referéndum, es decir, el principal mecanis-
mo de democracia directa, no debe ni puede tener algún tipo de injerencia 
por parte de una institución para que se pueda concretizar y manifestar; de 
modo que esta norma que supeditaba la consulta popular a una determi-
nada condición para su realización, constituyó un primer antecedente en 
virtud del cual se buscó limitar el referéndum. 

Por otro lado, se procederá a analizar el inciso 2 del artículo 32 en relación 
al referéndum sobre la reforma parcial o total de la Constitución. Para ello 
debemos de tener en cuenta el art. 206 de la Constitución, que es el últi-
mo artículo constitucional que corresponde al último título sobre reforma 
constitucional, señala que puede hacerse de dos formas, siendo la primera 
que haya una aprobación de la mayoría absoluta (66 congresistas) y que la 
reforma constitucional sea sometida a referéndum. Lo que hace entonces 
el Poder Legislativo es evitar el referéndum y para eso buscan consensuar 
la propuesta, asegurar la votación por encima de los 87 votos y en dos 
legislaturas sucesivas u ordinarias. Por ejemplo, actualmente se discute 
el regreso de la bicameralidad, en esa línea el año pasado se votó sobre 
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esta, pero no se alcanzó los 87 votos, por lo que necesariamente debía ir 
esta propuesta a referéndum, pero para evitar esto hicieron una reconsi-
deración a efectos de alcanzar en una primera y segunda legislatura los 87 
votos, y así quede aprobada la reforma constitucional, de modo que estos 
son los caminos para la reforma constitucional que establece el art. 206. 

Sucede también que el mencionado artículo usa el término de “reforma”, 
por el cual se ha entendido toda modificación de la Constitución, no cam-
bio o sustitución, pues este último refiere a la reforma total, de modo que 
en este artículo se le reconoce al Congreso la facultad o mejor dicho el pro-
cedimiento para reformas parciales, lo que está en las sentencia 014-2002 
del Tribunal Constitucional, donde se señala que el Congreso no tiene esa 
facultad para una reforma total, pues si este poder estatal ejerciera dicha 
función no estaría actuando como un poder constituido, sino como el po-
der constituyente, lo que no se le encuentra reconocido en la Constitución.

Con relación a lo anterior, lo que sí hace la citada sentencia es constitu-
cionalizar la función constituyente, es decir, reconoce al Congreso para 
que pueda crear o deliberar respecto a un documento normativo que es la 
Constitución, un proyecto de cambio total. Vale decir, la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 001-2022 recoge lo que dice la anterior sentencia del 
2002 porque el Congreso introduce en el año 2022 un cambio en el art. 40 
y art. 44 de la Ley N.º 26300, que es la Ley de Derechos de Participación 
y Control Ciudadano, la cual regula el referéndum, la iniciativa legislativa 
y la rendición de cuentas, además de la revocación y remoción de autori-
dades, es decir, las instituciones de democracia directa; dicha norma en-
tonces fue modificada por el Congreso, lo que ameritó la interposición de 
una acción de inconstitucionalidad, porque se establece actualmente que 
no procede el referéndum respecto de las cuestiones relativas al segundo 
párrafo del art. 32 de  la Constitución, el que señala acerca de los límites 
que tiene el referéndum, es decir, sobre temas tributarios, normas que dis-
minuyan derechos fundamentales, normas presupuestales y temas sobre 
tratados internacionales en rigor; pero se añade a ello por obra del Con-
greso la modificación de la Constitución, pues se establece que no procede 
el referéndum sobre reformas que no sigan el procedimiento establecido 
en el art. 206. En ese sentido el Congreso buscaba asegurar que cualquier 
reforma sea total o parcial de la Constitución pase por él. 

Así, en la última sentencia el TC indica que en efecto toda reforma total 
o parcial de la Constitución debe pasar por el Congreso, debido a que la 
Asamblea Constituyente no está expresamente regulada, de modo que el 
poder legislativo puede elaborar un documento de Constitución, el cual si 
es aprobado tendría que ser ratificado sí o sí por un referéndum, siendo 
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solo así que podría el Congreso cambiar la Ley fundamental. No obstante, 
hay que hacer unas observaciones, siguiendo a lo que dice el Dr. Bancas 
Bustamante y lo que se señala en el voto singular de la sentencia del 2022, 
sostiene que quien busca la reforma total es el pueblo, el cuerpo electoral, 
el cual, por poner un ejemplo comparativo, en el art. 3 de la Constitución 
francesa de 1958 es el titular, el soberano y el que va a delegar la repre-
sentación en las elecciones a las autoridades, y luego de ello no es que 
no participe, sino que a través de los mecanismos de democracia directa 
lo sigue haciendo y busca influir en el desarrollo legislativo y jurídico de 
una nación. Así, el pueblo como titular del poder soberano podría buscar a 
través del referéndum y manifestarse mediante este si en efecto quiere una 
nueva Constitución (o no). 

En Chile, por ejemplo, no se habla de referéndum, sino de plebiscitos (igual 
que en Colombia), en dicho país se convocó a una Asamblea Constituyente 
para la elaboración de una nueva Constitución, la cual se sometió a refe-
réndum (plebiscito) y no se aprobó, de modo que aún sigue dicha Asamblea 
produciendo un nuevo texto constitucional. A lo que se quiere llegar es que 
si en caso el Congreso elabora un nuevo texto de Constitución y lo aprueba 
con noventa votos, y en una siguiente legislatura lo aprueba con la misma 
cantidad, entonces los ciudadanos ya no podrían participar del procedi-
miento de aprobación de la Constitución, por lo que el órgano legislativo 
se irrogaría la facultad de deliberación, de debate respecto a una nueva ley 
fundamental, por lo que resulta espinoso el tema; no obstante, somos de la 
posición de que sí se podría acudir a referéndum para pedir la manifesta-
ción de la población respecto del documento normativo, esto es, si se desea 
una nueva Constitución o mantener la que sigue vigente. 

Entonces, el pueblo siempre ha de ser el titular soberano, el que ha de deci-
dir cómo va a regir su destino, y he ahí la razón de que se tenga temor ante 
la manifestación de una Asamblea Constituyente que tenga un potencial 
ilimitado, pero hay que recordar que esta tiene limitaciones implícitas, es 
decir, cuestiones que no podrían soslayarse en una Asamblea de este tipo 
como los derechos fundamentales o los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos. 

Y, por otro lado, hay quienes adoptan la posición dada por el TC, que es el 
Congreso el único que puede dar la nueva Constitución y la población solo 
participar en la ratificación del nuevo texto constitucional vía referéndum; 
siendo este el resultado de una interpretación sistemática del art. 32.2 con 
el art. 206, por tanto, la modificación que introduce la Ley N.º 31399 al art. 
40 de la Ley N.º 26300 en modo alguno no añade otro supuesto de prohibi-
ción, sino simplemente amplía lo que ya está señalado constitucionalmen-
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te. En este aspecto nos encontramos en desacuerdo con la sentencia del 
TC, pues consideramos como hemos señalado que un referéndum es la vía 
idónea para consultar a la población su interés por una nueva Constitución.

8. Respuestas a las preguntas del público

8.1 ¿Qué argumentos usó el Tribunal Constitucional para declarar 
constitucional la Ley N.º 31399 que limita el referéndum?

El TC declaró infundada la acción de inconstitucionalidad, alegando que 
no vulnera el derecho de participación política en tanto que la Ley N.º 
26300 es una ley de desarrollo constitucional, porque el art. 2.17 de la 
Constitución establece que toda persona tiene derecho a participar en la 
vida social, política y económica de la nación a través del referéndum, que 
es lo mismo que sostiene el art. 31. Entonces, estas normas necesitan de 
otras que las desarrollen, de modo que la Ley N.º 26300 en el art. 40 se-
ñala que no procede someter a referéndum el segundo párrafo del art. 32 
(normas presupuestales, normas tributarias, normas que disminuyan de-
rechos fundamentales o se relacionen a tratados internacionales), y lo que 
fue añadido– he aquí el principal cuestionamiento–, ni otras normas que 
no sean acorde o no se sometan al procedimiento establecido en el art. 206. 
Así, para el TC esta añadidura que se hace en modo alguno es introducir 
un supuesto más de improcedencia, sino señalar lo que ya está establecido 
en el art. 206° de la Constitución, es decir, que toda reforma sea parcial o 
total tiene que pasar por el Congreso. Este es el argumento principal de la 
sentencia del TC, aunque hay otros que hacen referencia a cuestiones de 
formalidad. 

8.2 ¿Qué representa para la democracia y la participación ciudadana 
la Ley N.º 31399?

Esta ley como se ha señalado introduce este supuesto de querer trasladar 
toda reforma al Congreso, porque entiende que reforma abarca toda modi-
ficación de la Constitución por más si es parcial o total. Por esto nosotros 
somos de la idea de que este agregado es una clara limitación al referén-
dum, porque ya lo ha dicho el propio Tribunal en la citada sentencia del 
año 96, que ninguna institución debe tener injerencia o limitar el ejercicio 
del referéndum, pues este es una expresión de la población y una concre-
ción de la ciudadanía para expresarse respecto de un acto normativo y la 
vida política de la nación, de modo que la Constitución sí podría ser modi-
ficada si la población así lo exige.

8.3 El Congreso es la representación nacional también como la Asam-
blea Nacional, ¿mal haríamos en desconocer las facultades que ello 



175

Importancia del referéndum como herramienta de participación ciudadana en el Perú

ostenta, debido a que tenemos una democracia representativa?

Lo que sucede es que el Congreso, y esto se desarrolla en la teoría de 
Sieyes, es un poder derivado, constituido. Cuando Alberto Borea Odría de-
mandó la inconstitucionalidad de la Constitución el TC declaró que no po-
dría hacerlo, ya que es un poder constituido, un órgano derivado, entonces 
el Congreso e incluso el cuerpo electoral lo son, pero con la diferencia de 
que este último es el titular de la soberanía, por ello es quien delega repre-
sentación en las autoridades mediante las elecciones. Así, cuando finaliza 
el periodo de gobierno según la teoría de Rousseau esta representación 
vuelve a nosotros y la delegamos nuevamente, de modo que decir que se 
limita la democracia representativa no sería preciso, porque finalmente es-
tos instrumentos como el referéndum permiten que la ciudadanía tenga 
mayor participación en la vida política de nuestro país. 




